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PRÉFACE. 


.  Cel  ouvrage ,  publié  pour  la  première  fois  en  1827,  a 
été  conçu  et  écrit  sous  une  pensée  dominante  :  l'introduc- 
lioa  de  l'histoire  daus  l'étude  du  droit. 

A  cette  époque,  l'école  historique  qui  commence  à  surgir 
et  à  se  développer  avec  éclat,  sartoat  dans  noire  jeaue 
génération  de  jurisconsultes ,  n'était  pas  encore  née.  I^s 
travaux  remarquables  que  nous  devons ,  dans  cette  voie , 
à  HH.  Pardessus,  Bengnot',  Troplong,  Giraad,  Klim- 
ratb  ,  Laboulàje ,  Laferrière ,  et  à  quelques  autres ,  n'a- 
vaient pas  encore  paru.  Il  n'existait  pas  même  alors  ,  dans 
nos  Facultés,  une  seule  chaire  d'histoire  du  Droit.  Je 
m'efTorfais,  encore  en  1828,  par  la  voie  de  la  presse, 
d'appeler  l'attention  du  gouvernement  sur  r<'tlo  lacune  , 
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et  de  provoquer  à  la  fondation  d'un    pareil   enseigne- 
ment ',  1). 

Dans  cette  direction  d'études,  le  Droit  romain  est  le 
premier  et  le  plus  vaste  monument  qui  se  présente. 

C'est  ce  droit ,  plus  que  tout  autre ,  qui  réclame  l'appli- 
cation de  la  méthode  historique;  et  il  la  réclame  en  France 
plus  que  partout  ailleurs ,  car,  en  France ,  la  législation 
romaine  est  une  législation  morte  :  or,  pour  les  morts, 
que  reste-t-il?  si  ce  n'est  l'histoire. 

Mais  l'histoire  des  institutions  ne  se  laisse  pas  à  mi- 
chemin. 

Entre  le  Droit  romain  de  Justinien  et  notre  Code  civil, 
il  ne  faut  pas  oublier  qu'il  se  trouve  treize  siècles  et  toute 
notre  création  nationale. 

Il  faut  donc  suivre  la  série  des  temps,  assister  à  ce  que 
Vico  appelle  le  retour  de  la  barharie  [itempibarbariritor' 
jtati;  la  barbaria  sectmda)  ;  à  la  suite  et  à  côté  du  Droit 
romain ,  placer  le  Droit  barbare ,  le  Droit  des  fiefs ,  celui 
des  Coutumes,  celui  de  l'Eglise,  celui  de  la  monarchie* 
qui  se  forme,  éléments  souvent  si  pittoresques,  et,  de  leur 
combinaison,  déduire  lagénération  de  notre  Droit  actuel. 

L'exposition  du  Droit  romain  n'est,  quant  à  nous, 
qu'une  tête  de  pont  pour  arriver  au  Droit  français.  C'est 
uniquement  sous  ce  point  de  vue  que  j'ai  offert,  dès  te 


(I)  Articles  ingérés,  en  1828,  dane  le  Journal  de  tliutructim  pu- 
blique, BOUS  ce  lilre  :  De  tenseignement  du  Droit  en  France,  et  tpéda- 
lement  du  Droit  romain  et  de  Fancienne  législation  françaite  ;  publiés 
eosuile  en  brochure  dans  laquelle  je  développais,  par  hypolhése,  le  plan 
d'un  Court  d'étude*  kittoriques  de  législation,  avec  indication  des  mo- 
numents et  des  sources  jusqu'à  notre  droit  aclueL  —  La  cbotre  d'histoire 
du  Droit  romain  et  du  Droit  français  dans  la  Faculté  de  Paris ,  la  seule 
de  cette  nature  qui  existe  en  France,  n'a  été  créée  que  par  ordonnancr 
du  2fj  mars  1S29. 
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principe,  l'ouvrage  dont  je  publie  ici  la  cinquième  édition; 
et  je  souhaite  qu'on  veuille  bien  ne  pas  le  congidérer  au- 
tremeoL 

La  forme  de  cet  ouvrage  n'est  pas  entièrement  celle  de 
mon  choix.  Ty  ai  donné  au  commentaire  plus  de  place  que 
je  n'aurais  voulu. 

Le  commentaire  a  le  grand  mérite  de  s'attacher  au  texte: 
or,  en  histoire  comme  en  législation  régnante,  le  texte 
c'est  l'autorité. 

Mais  à  côté  de  ce  principe,  l'autorité,  il  en  faut  placer 
un  antre ,  la  raison  ;  ou ,  en  d'autres  termes ,  la  science  , 
la  philosophie  ^  comme  on  voudra  l'appeler.  Le  commen- 
taire ,  esclave  qu'il  est ,  ne  saurait  donner  à  ce  second 
principe  une  entière  satisfaction. 

Cependant  j'ai  cru  devoir  m'arrêter  à  cette  forme  par 
une  raison  majeure  :  c'est  que  le  commentaire  est  l'ensei- 
gnement presque  officiel  dans  nos  Facultés ,  et  nous  sa- 
vons, par  expérience ,  que,  pour  faire  arriver  jusqu'aux 
jeunes  gens  les  idées  qu'on  tient  à  répandre  parmi  eux ,  il 
faut  les  leur  présenter  revêtues  d'une  utilité  pratique  pour 
le  cours  de  leurs  études  scolaires. 

A  cette  considération  s'en  joint  une  autre  :  c'est  qu'en 
fût  de  législation  morte,  le  commentaire  a  moins  d'in- 
convénients. Si  dans  la  science  générale  il  faut  placer  la 
raison  avant  l'autorité ,  la  philosophie  du  droit  avant  son 
histoire,  il  n'en  est  pas  de  même  quand  il  s'agit  d'un 
droit  qui  a  cessé  de  vivre.  Ici  prédomine  l'étude  hislo- 
riqoe;  vous  ne  recherchez  pas  ce  qui  devrait  être,  mais 
ce  qui  a  été. 

On  verra ,  du  reste ,  par  quels  moyens  ,  sans  jamais  al- 
térer le  monument ,  ni  dans  son  contenu  ni  dans  son  or- 
dre, je  me  suis  efforcé  de  combler  les  lacunes  et  de  ré- 
gulariser l'enchatncment  des  idées.  Les  résumés  que  j'ai 
placés  à  la  fin  de  chaque  matière  ,  et  dont  j'ai  considéra- 
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blement  agrandi  l'espace  dans  cette  cinquième  édition, 
m'ont  beaucoup  servi  dans  ce  but. 

A  l'autre  direction  d'études  ,  et  seulement  en  signe  de 
tendance ,  j'ai  consacré  la  Généralisation  du  Droit  romain  : 
aperçu  d'ensemble  et  de  déduction  plus  philosophique,  où 
j'ai  cherché  cependant  à  mettre  toujours  ea  relief  ce  qui 
fait  saillie  ,  trait  original  dans  le  Droit  romain ,  ce  qui  doit 
s'empreindre  fortement  dans  l'esprit  des  élèees. 

C'est  une  initiation  première,  une  sorte  d'introduction 
méthodique  et  générale.  Je  l'ai  publiée  pour  le  droit  pénal; 
je  la  donne  pour  le  Droit  romain;  en  attendant  de  la 
mettre  au  jour  pour  l'encyclopédie  de  ta  science. 

Je  n'aurais  rien  à  ajouter  à  cette  préface  ,  écrite  pour 
les  éditions  précédentes,  si  je  n'avais  à  déplorer  ici  la  ■ 
perte  d'un  homme  à  qui  les  études  du  Droit  romain  sont 
tant  redevables  parmi  nous  :  celle  de  notre  collègue , 
M.  Du  Caurroy.  Il  nous  a  été  enlevé  avant  le  temps ,  sans 
que  nous  fussions  préparés  à  ce  malheur,  au  moment  où 
Il  venait  de  donner  ses  derniers  soins  à  une  nouvelle  édir 
tion  de  ses  InstUtUes  expliquées,  et  où ,  de  concert  avec  les 
deux  collaborateurs  qu'il  s'était  choisis,  il  terminait  le 
second  volume  de  son  ouvrage  sur  le  Code  civil.  Ses  tra- 
vaux resteront  dans  la  science.  \ous ,  ses  collègues  et  ses 
amis,  nous  regrettons  en  lui  l'homme  de  savoir  et  l'homme 
de  cœur.  ' 
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Gai  OU  tîmpkment,  G.  2.  22.  —  &àui  (ïtutilutt),  commentaire  2, 
paragraphe  22. 

Ulp.  Reg.  24  26.  —  Règles  cf  t//j>t«n  (/t«re  miqve) ,  (i(re  24,  jiara- 


grapke  26. 

t^p.InsliL  — / 


—r -  Fragmentait  IntUtutt^mpien,  tiré  delà  eompariàton 

det  mt  de  M<nse  et  aet  loit  romamee.  Titre  XV  [d'aprèt  une  autre  dwi- 
lion  XVI),  de  lenilima  tnccessioae.  %%  5.  6.  7. 8  et  9. 

PauL  Sent  3. 6. 11.  — Sentences  dé  Paul,  th.  3,  tit.Q,  paragraphe  17. 

Fragm.  de  Jur.  fisc,  g  1.  —  Fragment  tœr  le*  droittaujùc,  attribué 
attjuritconmlle  Paul. 

Fragm.  de  manumissioDibus.  S  1>  —  Fraament  ew  let  manumUsùmtf 
quinousaétélrantmUparDosithée;  livre  3,  mferprcbinwntoniin. 

Cod.  Théod.  8. 12.  8.  S  1.  cosst  Hooor.  et  Théodoi.  —  Code  Théodo- 
tien,  livrent  titre  12,  hi%, paragraphe  1,  conttHution  d'Honoriutet 
de  Théodote. 

Valic.  J.  B,  Fragm.  S  7.  —  FragmenU  de  droit  romain  découverte  par 
M.  Mai,  dont  la  oibliothique  du  Vatican,  paragraphe  7. 

LL.  Hoiaic  et  Rom.  coll.  16.  4.  —  Collation  des  bit  de  Moite  et  det 
loit  romaines,  litre  16,  paragraphe  4. 

Dig.  ou  simplement  D.  38.  7.  2.  g  1.  f.  Ulp.  —  Digette,  Itère  38,  titre 
1,  hi2,  paragraphe  1 ,  fragment  d'Vlpien. 

Cod.  ou  simplement  C.  5.  17.  8.  g  4.  const  Th£od.  et  Valent  —  Code 
{de  Jiutinien),  livre  5,  titre  17,  loi  8,  paragraphe  4,  eontlitution  de 
Théodose  et  de  Valentinien. 

lait  3.4.  2. — Instituts  {de  Justinien),  livre  Z,  titre  4,  ptavigraphe^ 

Théopb.  hic. —  Théophile  {sapar^hnue  des  inttUuts)^  tout  ce  para- 
graphe. 
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GEIVERALISATION 


DROIT  ROMAIM. 


IDÉE  DE  CETTE  GÉNÉRALISATION  ('). 


Celte  partie  prélimÎDaire  n'est  pas  une  saperfluité.  —  Je  la  re- 
comniaiide  k  toute  t'attenlioa  des  élèves,  pour  qui  je  n'oublie  pas 
que  j'écm  ce  livre. 

Des  idées  générales  sont  indispensables  pour  ouvrir  l'étude  du 
droit  romain,  comme  celle  de  la, législation  française  et  de  toute 
l^islalion. 

Entrevoir  le  droit  dans  son  ensemble;  —  la  nalure  diverse  des 
matières  dont  il  traite,  et  leur  enchaînement  réciproque  ;  —  enfin 
s'initier  k  son  langage:  tel  est  le  profit  qu'on  doit  en  retirer. 

Ces  expositions  générales  sont  trop  peu  en  usage,  je  pourrais 
ajouter  trop  décriées  chez  nous  ;  et  cependant  c'est  chez  nous  qu'il 
ât  le  moins  possible  de  s'en  passer. 

En  effet,  notre  méthode  d'enseignement  est,  communément, 
la  méthode  exégétique,  celle  de  l'explication  des  textes.  Or  jetez 
Tèlève  de  prime  abord  et  sans  préparation  générale  dans  celle 
Maàe,  dès  les  premiers  textes  de  loi  il  louche  à  toutes  les  ma- 
tières, il  peut  tontes  les  rencontrer,  et  il  n'en  a  encore  aucune 
idée. 

Ainsi,  pour  les  Instituts  de  Jnslinien,  qui  font,  en  France,  l'ob- 
jet  spécial  de  notre  enseignement  sur  le  aroit  romain,  el,  par  con- 
séquent, de  ce  livre,  dés  les  premiers  paragraphes  il  est  question 


(I)  Cas'ot  pHMHBMif  quj'iiidopUoliln  de  (UntraUullati.  Lu  rt^ltt  dn  Droit  m. 
m^a ,  ]a  pin  nmrtmt.  fdrtoil  duii  tel  cofulUiiUopt  impérial*!  it  dmju  In  frtgmfnli  dv  juriiprn- 
iiBH.  k«at  «mlniH  ta  in  d^ciiioiu  pvtïcotîf m  d'np^Mf  ditertn  :  poBr  In  en  «iI'ur,  il 
■■rt  (lin  WH  iMIaUa  np^ntiini  ili  g^oénluiliaD.  Ctttt  i^nlion  ni  siicDra  plu  o^nniin 

kldgriqsH  de  U  ligiiUlioD .  el  douer,  ut  ebiqse  Diliin .  la  pi-ni^e  li  plai  fiai- 
Ipo^H.  la  Mil  bien ,  pu  «pMence ,  qie  ee  qst  j'ii  fiil  dui  ce  Inoîl .  C'*  'I' 


1>«  nmii  et  la  twUmUt  M  Itnnnil  Mrigneaieiiwiit  iedlqato  A 
■evn  fia  ckaqve  partie  dm  dralt  y  eil  ipMalaneDt  d^vtlopp^a .  Je  v 
■wl  4*  Ueciler  diH  eette  WiiA«KmMm  .' j  u  TsaJa  MIet  lee  r^P^dtioi 
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GÉNÉRALISATION  DU   DBOIT  BOMAIN. 

de  domaine,  de  possession,  d'actions,   A'excep- 
loses  dont  l'élève  ne  sait  pas  encore  un  mot,  et  dânl 
élément  la  relation, 
e  par  des  idées  générales,  tout  s'éclaircit. 


règle  que  nous  poserons  en  léte,  c'est  qu'il  faut  éiu- 
main  comme  droit  romain,  en  lui  conservant  par- 
ement sa  figure,  son  langage,  son^énie. 
Qort;  lapcasée  qui  l'étudié  doit  s'abstraire  de  notre 
re  à  l'époque  où  il  a  vécu  :  afin  de' descendre  ensuite 
:les  jusqu'à  la  génération  de  notre  droit  actuel.  Mais 
le  son  cacliel. 
hétérogène; 

ation  de  nos  idées  modernes;  quand  nous  rappro- 
s  des  autres,  ce  sera  pour  nous  mettre  en  garde  coa- 
iSsimilations;  pour  faire  ressortir  le  caractère  dis- 
le  société; 

Ltes  ou  adages,  pas  de  ces  divisions  ou  distioctious, 
itions  ou  locutions  qu'on  fait  passer  traditionnelle- 
ipte  du  droit  ronwin,  et  qui  lui  sont  complètement 

e  tout  ce  bagage  apocryphe.  En  un  mot,  ne  don- 
le  lui  appartenant,  qui  ne  lui  appartienne  en  effet, 
itir  nous,  est  une  étude  historique  :  or,  la  première 
isloire,  c'est  la  vérité. 


rincipe  dominant,  même  daos  i'expoiition  des  idées 
ne  sommes  pas  indépendants. 
as  de  créer,  d'ordonner  un  système  à  ootre  libre  ar- 
prit  d'analyse  et  de  déduction  philosophiques  qui 
le  meilleur; 
ue  daos  les  généralités,  de  nous  asservir  aux  idées 

t  nous  sommes  plus  avancés  que  les  Romains  soos 
1  méthode.  Que  l'on  prenne  les  priocipanx  monn- 
Iroit  :  les  Dauie-Tables,  dont  nous  ne  connaissons 
conjeclure  ;  l'Edit  du  Préteur,  le  Code  de  Théodose, 
Code  de  Justinten,  il  est  difficile  d'y  apercevoir  un 
en  méthodique,  un  enchaÎDement  de  matières  bien 
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Quant  aux  écriti  de  leurs  grands  jurisconsuttes,  que  le  géuie  de 
Cujai  a'eal  efforcé  de  recomposer,  ils  dous  sont  parvepua  en  has- 
meols  trop  épars,  pour  que  nous  puissions  juger  du  syilôme  qui 
présidait  h  leur  ensemble. 

La  déduction  la  plus  unitaire  de  leur  droit,  et  qui  parut,  du 
reste,  y  avoir  éié  traditionnelle,  est  celle  qui  se  trouve  indiquée 
dans  lea/AS/tVti/sdeGatuR;  suivie  à  peu  "prit  dans  \es  Régies  d'Ul- 
pien,  et  adoplée'dangfts/nj/iVuf«de  Juslinien;  celle  qui  divise  le 
droit  d'après  cette  donnée  :  qu'il  se  rapporte  tout,  soit  aux  person- 
nes, —  soit  aux  choses,  —  soit  atixaclions  (1). 

Eticore,  ce  principe  classificateur  unç  fois  posé,  la  succession  des 
inalières  dans  les  détails  n'en  parait-elle  pas  toujours  bien  osten- 
siblement dédaile.  Et  dans  le  Digeste,  la  règle  même  se  trouve  re- 
produite (2)  sans  qu'on  y  ait  ensuite  aucun  égard  pour  la  distribu- 
tion ultérieure. 

L*école  allemande  moderne  s'est  partagée  snr  ce  point  :  les  uns 
s'en  tiennent  à  la  division  romaine;  d'autres  ont  cru  devoir  y  sub- 
stituer nne  division  plus  philosophique,  plus  propice  à  la  filiation 
des  idées,  et  ils  en  ont  adopté  une  qui  a  communément  prévalu, 
avec  quelques  variations  d'un  auteur  il  l'autre  (3). 

Ce  dernier  système,  d^ns  lequel,  d'ailleurs,  on  ne  rencontre  ja- 
mais l'nnîlé,  a  ses  avantages;  il  en  a  surtout  dans  les  pays  oii, 
comme  en  la  plupart  des  Etals  d'Allemagne,  il  n'existe  pas  encora 
de  codification  nalionale,  oh  le  Droit  romain  forme  la  base  de  la 
science  législative  vivante,  of;  il  est  étudié  comme  mêlé  encore  in- 
timement à  l'actualité. 

Uais  chez  nous  la  thèse  est  différente  :  le  Droit  romain  y  est 
mort  ;  c'est  notre  point  de  départ  :  or,  dans  l'étude  de  toute  lé- 
gislation morte,  l'histoire  doit  prédominer  sur  la  philosophie. 
Changer  sa  classîBcatiou,  c'est  lui  enlever  quelque  chose  de  lui- 
même.  Lai  en  donner  une  de  création  moderne,  c'est  le  revê- 
tir d'une  forme,  d'une  apparence  extérieure  qui  oe  lui  appartient 
pas. 

Nous  resterons  dono  fidèle  à  notre  principe  historique  ;  cepen- 
dant sans  nous  y  attacher  d'une  manière  tellement  servile,  que 
non*  noua  abstenions  de  compléter  les  idées,  de  grouper  les  élé- 
ments semblables  et.d'achever  les  déductions. 

Hoat  prendrons  même,  sous  ce  rapport,  d'autant  plus  de  lati- 
tnde  dans  notre  exposition  générale,  que  le  resle  de  noire  ouvrage 
est  consacré  au  propre  texte  des  Instituts;  et  que,  d'ailleurs, la 
méthode  philosopnique,  aui  ouvre  l'étude  par  un  aperçu  d' ensem- 
ble sur  les  généralités  de  la  science,  a'appartieDl  pas  elle-même  an 
système  romain  :  elle  est  moderne. 
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ns  tous  les  cas,  nous  ferons  soigneusemenl  discerner  ce 
que  le  fait  de  la  méthode,  de  ce  qui  est  réellement 
Iroit  romain. 


PREMIÈRE  PARTIE. 

m  v^  va»  feéwBMH  vm  sa  ote^ATioM. 


I  PRELIUINAIRE.  —  NOTIONS  CONSTITUTIVES. 
t.  Mée  An  «rwlt. 

(jus),  ordre  impératif  et  àar  (j'ussum),  formole  tech- 
;ourease,  mystère  et  arme  aristocratique,  dans  son  éta- 
primitif  à  Rome,  a  pris  ensuite,  parle  progrès  de  la 
et  de  la  science,  un  caractère  tout  aifférenf . 
ique  son  étude  se  généralise,  qu'il  passe  de  l'initiation 
patriciens  à  la  publicité  plébéienne,  qu'il  s'allie  k  la 
lettres  et  de  la  philosophie,  que  les  coutumes  nouvelles 
it  et  le  modiGent,  que  le  magistrat,  par  ses  édits  aà- 
lille  incessamment  à  l'adoucir,  que  le  prudent,  par  ses 
par  ses  écrits,  l'organise  en  science,  il  subit  dans  son 
idamental  une  métamorphose  radicale, 
le  où  l'œnvre  est  à  son  plus  haut  point  de  splendeur,  oii 
réation  du  Droit  romain,  qu'on  a  surnommée  la  raison 
chevée,  le  droit  n'est  plusVordre  inflexible  de  la  puis- 
que, la  règle  imposée  et  absolue;  son  fondement  n'est 
•ité,  mais  la  raison;  l'idée  du  droit  est  devenue  émi- 
litosophique. 

!oat  dans  l'exposition  de  cette  idée  générale  et  de  fout 
ipporle,  qu'on  peut  voir  combien  les  grands  iuriscon- 
ins  avaient  assis  la  science  du  droit  sur  celle  de  la  phi- 
droit,  selon  Paul,  c'est  ce  qni  est  toujours  équitable  et 
i  semper  œquum  ac  bonum  est,  jus  dtcilur  (2).  ■»  Selon 


mnenca  1t  moBTCiDnil  d'an*  muiin  Kiitibla  :  •  See  crgo  *  Pr*lori>  (dicta , 
,  ii«qoe(XIlUba1li.  gt  ntperiora,  ■  (ut-ii  din  pv  Altka .  diu  ■»  TniM 
lin»  (I  lui»  fkiltnpIUa  buricndiD  Jurii  dUcipligua  putul  ■  (Ciw.  IX  U- 

.  IX/wl.  tl  jw..  II.  f.  PuL  —  L*  JoHnont»  a^iiiBe  «Ha  dJGailioa  an 
ta  JMitMmralt.  ajoDla-t-U;  al  il  ]  oppoaa  la  dnill  aiiIJ,  c'n<-l-dLn  ta  qai. 

«M  Blila  à  loH  «  an  plai  grud  nambra  :  <  fud  aaurihu  nul  flirilmt  tm  fiufM 
Aiul .  la  priaeipa  da  lini,  atkn  ta  loinsonlta ,  ï'«M  t*  boa  al  l^aitabUi  la 
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la  définition  de  Celse^  rapportée  par  Ulpien,  c'est  Tart  de  ce  qui 
est  bon  et  équitable  :  a  Jus  est  ars  boni  et  œqui(l).  «  Le  principe 
est  toujours  le  infinie. 

Sans  doute  ces  définitions  n'ont  pas  la  précision  que  nous 
sommes  en  droit  d'exiger  aujourd'hui  de  l'analyse  métaphysique  : 
qu'est-ce  que  le  bon?  qu'est-ce  que  l'équitable?  et  n'aurait-on  Tait 
que  remplacer  un  mot  par  un  autre  (2)?  Sans  doute  il  ne  s'y  trouve 
pas  une  notion  suffisante  de  la  distinction  entre  la  science,  connais- 
sance des  vérilés  premières,  et  l'art,  collection  de  préceptes 
dédails  de  la  science  ou  de  la  pratique.  Mais  il  n'y  en  a  pas  moins 
une  révolution  dans  la  manière  d'entendre  le  droit  par  les  juris- 
consultes romains  :  au  principe  de  l'autorité  ils  ont  substitué  celui 
de  la  raison  ;  et  déjà  Cicéron  indiquait  la  véritable  source,  lorsqu'il 
disait  que  pour  expliquer  la  nainre  du  droit ,  il  faut  l'aller  puiser 
dans  la  nature  même  de  l'homme  (3). 

Cet  eitipire  de  la  raison ,  du  bien  et  de  l'équilé ,  comme  dogme 
constituant  du  droit,  est  reproduit  dans  une  foule  de  fragments  des 
juriscon salles  romains',  et  a  passé  jusque  dans  les  constitutions 
impériales.  CeUe,  Julien,  Marcellus,  Paul,  Modestin ,  invoquent 
chacun ,  an  besoin ,  même  contre  U  régie  positivement  établie ,  la 
prédominance  de  U  raison  du  droit ,  du  bonum  et  aguum  (Jk)  ;  et 
plus  lard,  les  eippereurs  Constanfitx  et  Licinius,  dans  une  de  leurs 
coDstitntions ,  annoncent  cette  prédominance  comme  une  doctrine 
inconleslablement  reçue  :  »  Placuit  (il  a  plu)  in  omnibus  rébus , 
pracipuam  esse  justitiœ  œquitatisque  quant  strictijuris  ratio- 
nem{S).  v 

Le  droit,  cet  art  du  bon  et  de  l'équitable,  ainsi  caractérisé, 
Ulpioi  en  élève  la  profession  aa  rang  de  sacerdoce,  u  Car  nous 
cultivons  la  justice,  dit-il,  la  science  du  bien  et  de  l'équité,  sépa- 
rant le  juste  de  t'injdste,  le  licite  de  l'illicite;  désirant  rendre  les 
hommes  bons,  aon-seulemenf  par  la  crainte  des  peines,  mais 


II)  IMd..  1.  priM.  (t.  Mp. 

(I)  L>  dr«il  ■'(•*  iiln  Avêt  qu'ut  eoaHfrfioB  m Jlipbiriqiia ,  qu  natr*  nim  dMuii  <l*  loal 
n^wl  d'haoïa»  k  Wuia* ,  int  leqiil  l'an  ■  Il  itoMi  d'oilg»  de  l'iiln  n»  kUhi  h  un 
imu^àoo  :  dnil  pmiHal  nllanacl ,  d  <xt  n^cwilrii  dtctiao  au  d'iDKliDa  nmii  hdi  itmmliia 

par  raaUriU  ;  lia  ■  ma  poîm  d'ippai  dioi  li  aiwat .  l'iDln  dini  !t  ponioir,  L>  dr«t  poutif  an 
cMMéieliait  *ik  Ib  droit  nliennil  n'at  pu  i^rilablamcnl  du  droit. 

(3)  •  Ktlnn  enim  jun  nobii  ripliuiida  id,  ciqne  gb  (lominii  rapaieDda  ditan.  ■  (Cicin.  Di  Ir^t- 
lu.  I.S.]  —  >  Noaid  jnjtilUiD  OH  utH.  neqnii  npinioas.  Kdutan  coDiUtolDm  «H  ju-  (IbM.) 

H)  •  Qiad  II»  caain  nlionBin  jnrii  nctpton  si.  non  ut  producandam  ad  uaHqoanliu,  ■ 
(Kj,.  I.  î.  0,Uf  14.  f.  Ptol.)  —  .  iDliiiqilaHnInnIiadaiiijariluiiilItotaïaiil.  nira  po»- 
■umi^ai  ngnUujiirii,  •  (Ib.  ii  It.  inliu.)  .  NnHijarii  nlis,  lat  cquilalii  bcnignilu  pi' 

IfHnai  «BBiidiun  prgducimu  id  uctrilBltm.  ■  llb.  2i  Tr.  UoiluliD.)  —  ■  Qaed  aaa  nliona 

ËiirL  ■[lb..39.  l  Cek)  —  •  la  omaibni  quidum.  Dminic  lamaii  ia  jura  nqnilu  ipHl"'"'''  ■ 
(Dig.  M.  n.  IXwj.  >r.  00.  r.  Ptnl.)  —.KliinibilficilanintaDdiim  au  «•oUmnIlia'.»»""'» 
àU  aqiilHdidaïupowàl,  ubiiaicndiini  «t  •  (Jb.  183.  f.  HimlL)  --  Et  lut  d'iolnl  rng- 
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couragement  des  récompenses  :  pliiloaophie  vérila* 
t  trompe,  et  non  simulée  (1)  I  » 
haut  ne  place-(-iI  pas  l'honneur  et  la  suiceptibililé 
e  proressioa?  Car,  s'il  accorde  aux  rhéteurs,  aux 

aux  géoœÈtreg,  aux  médecins,  aux  professeurs  dei 
i,  un  recours  devant  la  juridiction  extraordinaire 
!  la  province  pour  la  poursuite  en  payement  de  leurs 

le  refuse  aux  philosophes  et  aux  professeurs  de 
une  chose  sainte,  en  vérité,  que  la  sagesse  civile 
icience  du  droit),  mais  elle  n'est  pas  à  estimer  ni  & 
)rix  d'argent  ;  il  est  des  choses  qu'on  peut  accepter, 
er  avec  honneur  (2)  !  » 

s),  sous  ce  point  de  vue  philosophique  des  joris- 
ins  ,  est  donc,  dans  un  sens  abstrait  et  général  :  ce 
rs  bon  et  équitable;  ou,  dans  un  sens  colIecUr, 
le  préceptes ,  de  doctrines  :  l'art  de  ce  qui  est  bon 

lerons  pas  ici  de  la  division  du  droit,  chei  les  Ro- 
t  public  :  quod  ad  ttatum  reï  romana  spectei;  et 
:  quod  aasiagulûrum  ulililalem;  —  ni  des  sub- 
lui-ci;  — ni  de  celte  classiScalioa  philosophique, 
lablie  par  la  jurisprudence,  et  passée,  du  moins 
IX  derniers  termes,  dans  la  réalité  de  la  vie  sociale  : 
•et,  ou  commun  fa  tous  les  éires  animés;  droit  des 
lun  à  tous  les  hommes  ;  et  droit  civil,  ou  excliiai- 
aui  seuls  ciloyeos. 

ement  viendra  plus  tard,  en  suivant  le  texte  des 
nous  suffise  de  dire  qu'il  ne  s'agit  prlncipalen>ent 
je,  que  du  droit  priié. 


wéiiM»!  «■  mnu. 


première  du  droit ,  la  déduction  logique  conduit  fa 
SDséquenccs  immédiates  :  ce  sont  lé»  facultés,  les 

confère.  Pour  désigner  ces  avantages,  l'expressioD 
tucore  le  même  mot  jW,  droit,  qui  ici  s  emploie 
u  pluriel,  furu,  droits.  Ainsi,  dans  celte  acception, 
ist  la  faculté  de  faire,  d'omettre  ou  d'exiger  quelque 


•I  «fal ,  HJH  loMiM  fsb  Hi  ncw^ltii  IppaDd  larillûn  uibi|M  <«- 

■oliliun  pr*Stcaiar  :  Biiiui  *b  iniqw  Hpuula,  IIcUdb  ib  lilldlt 
•olas  BEtii  faDwiin,  nnn  Miin  fmalann  qaoqH  rikorUtlnH 
,  niii  fdlar.  philoHftluii .  ■•■  iliiiJiltB  ■FThUhIh.  •  (Di(.  1.  I.  I. 


iftwirilM  ju  éiMiil  :  «t  qsidtiig  rw  luctiidini  diiJîi  HplnH*  :  Kil 
il  «4imud>  ntc  diLouoItHL» .  4ui  !■  JidM*  bMM  f^tUr.  <(■[  Il 
ri  dcbnit  :  quadui  anlm ,  umUi  hiiBwl»  KrifiaBlar,  labamM  Umm 
I    U*"  5  fr  «pi 
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chose.  Dans  le  premier  sens,  il  éfail  caose;  ici  il  est  efTet  (1). 

A  ce  sujet  nous  trouvons  encore  chez  les  jurisconsultes  romains 
la  trace  d'un  principe  dV-(]uilê  plutosophique  -.  c'est-  nu'il  ne  doit 
être  permis  k  personne  d'esercer  son  droit  daus  le  seul  oui  de  nuire 
à  aulroi,  sans  y  avoir,  du  resle,  aucun  inlér61  (2). 

L'idée  du  droit  aisise,  dans  ces  deux  acceptions  principales, 
comme  cause  et  comme  etTel,  nous  passons  aus  éléments  constitutifs 
de  sa  génération. 

«.  Élétnento  Moatllalini  de  l«  téatratlan  da  Drsit. 

Ces  éléments  sont  au  nombre  de  trois  : 

1°  Les  personnes  (persoriœ),  c'est-à-dire  les  hommes  ou  les  êtres 
abstraits ,  de  pure  création  juridi^jue,  considérés  comme  suscep- 
tibles d'avoir  et  de  devoir  des  droits; 

2*  Les  choses  {res),  c'est-à-dire  tous  les  objets  corporels,  ou  les 
objets  abstraits,  de  pure  création  juridi(]ue,  considérés  comme 
soumis,  on  pouvant  être  soumis,  aux  besoins,  à  l'utilité  ou  aux 

FUisirs  de  l'homme ,  et  susceptibles ,  par  conséquent ,  de  former 
objet  des  droits. 

La  méthode  romaine  avait  discerné  et  classé  ces  deux  premiers 
élémeofa  (voir  ci-dessus,  p.  3:)  Les  personnes,  d'abord,  puisque, 
dit  Hermo.qéaien,  c'est  pour  les  hommes  que  tout  le  orolt  est 
établi  (3)  ;  les  choses  en  second  lieu. 

Mais  la  déduction  s'était  arrêtée  là  ;  elle  n'est  pas  complète. 
Nous  avons  bien,  dans  les  personnes,  le  sujet  actif  ou  passif  des 
droits;  dans  les  choses,  l'objet  des  droits;  mais  le  droit  n'est  pas 
encore  engendré.  Il  manque  la  cause  efficiente,  la  cause  f[énérar 
Irice.  la  cause  qui  fera  naître ,  qui  fransmeltra  de  l'un  à  l'autre, 
qui  modifiera,  qui 'détruira  les  droits.  Ce  troisième  élément,  le 
voici  : 

3'  l*s  événements  ,  les  faits,  les  actes  de  l'homme,  juridiques 
OD  non  juridiques  :  ce  qui  comprend  l'idée  du  temps ,  du  lieu ,  de 
l'intention,  de  la  forme ,  toutes  choses  qui  entrent  dans  la  compo- 
filion  des  faits  et  des  actes  humains. 

Rénoissez  et  combinez  ces  trois  idées  :  les  personnes,  sujet  actif 
on  passif;  les  choses,  objet;  et  les  événements,  les  faits,  les  actes 
de  l'homme,  cause  efficiente  :  les  droits  s'engendrent,  ils  se  trans- 
mellenl,  ils  se  modifient,  ils  s'éteignent. 

La  notion  du  fait,  l'appréciation  des  événements  et  des  actes 
humains ,  quant  à  ]&  génération  et  à  la  modification  des  droits , 
revient  sans  cesse  dans  la  jurisprudence  romaine,  y  est  partout 

(I)  VtoAt  illniiuda  dit ,  pour  \t  pnmirr  c» ,  qna  la  nul  /.i  al  pril  Jmi  n*  «"•  i^jtaif. 
•t,  poor  la  inûine  tu.  diDi  no  uat  nhjfHif.  r*f5(-à-dife  par  rappwl  an  mjeHiiijoail  da  la 
CksM  du  qai  «I  puiibla  ds  rgbliviIieD  tttnlliiil  du  droit, 

(ï|   Dij   a,   I.  3B  (II/.,  fr.  Cal..  -  39,  3.  1.  S  H.  tt.  Klg. 

(3)  Dig.  I.  S.  [    I,  GaC.,H3fr.  H«rBiigi.m>ii.    , 
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ouvait  être  aulremeot,  puisque  c'est  la  nature  ell^ 

!s  qui  l'exige;  mais  l'idée  n'en  est  pas  dégagée, 

traitée  métnoiHqaement. 

satioD ,  ce  déveioppemeDl  théorique  particulier , 

analyse  moderne.  Il  est  devenu  vnlgaire  dans  les 

odes. 

Bnts  coDsfitulifs  de  la  génération  du  droit  reconnus 

ras  faut  donner  quelques  idées  générales  sur  cha- 


aG  PREMIER.  —  DES  PERSONNES. 


tB  rBEHIEB.  —  NOnO\S  CONSimiTIVES. 


nne(persona)  ne  désigne  pas  dans  la  langue  do 
ns  la  langue  vulgaire,  l'homme  physique  (1). 
oit,  a  deux  acceptious  : 

imiëre,  c'est  tout  être  considéré  comme  capable 
voir  des  droits;  d'être  le  sujet  attif  ou  passif  des 

(ot  être,  car  les  hommes  n'y  sont  pas  seuls  compris, 
ar  sa  puissance  d'abstraction,  crée  des  personnes, 
rrons  qu'elle  crée  des  choses  qui  n'existent  pas 
IVinsi,  elle  Érige  en  personnes  l'Etat,  les  cités,  les 
les  établissements  de  bienfaisance  ou  autres  ; 
s  purement  matériels,  comme  le  fisc,  l'hérédité 
qu'elle  en  fait  des  êtres  capables  d'avoir  et  de 

se  ,  tout  homme ,  en  droit  romain ,  n'est  pas  une 
ne  le  sont  pas  les  esclaves,  lorsqu'on  les  considère 
é  du  maître ,  et  dans  la  rigueur  de  la  législation 
!  qu'ici  ils  sont  l'objet  et  non  pas  le  sujet  du 
1  n  empêchait  pas  les  Romains  de  les  ranger  sous 
dans  la  classe  des  personnes  (3). 

aoflaji  diu  a  «■  pir  UlpvD  ;  Dig.  5a  17.  23.  t  Ulp. 

fi  ligMHiDi  ^'il  tu,  a»  fa  iilnin  campUliDWBl  la  ptnonulilé  du 

ea  diioin  di  l'un  à  l'aatn.  Ainri.  l'cKlava  ^Ull  pinixabli  ponrKt  dJ- 

siHBtdaUJ^lDliiHidiidnil;  U  fKDll^  d'Hrr  pr^p«d  pir  hd  oillr* 
^rillaD  ,  1  11  geiIisB  d*  un  p^Dle;  d(  figuror  diiij  la  «mlnU  m  dMi 

droil  <|<l  ne  peinai  ipparlenir  qn'i  une  punaana.  Eolîa  ,  iM  «wbiu 
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Noos  aaroQS  donc  à  discerner  et  k  éludier  deux  ordres  de  per- 
soDiies  : 

Les  personnes  qu'on  nomme  personnes  naturelles  ou  physiques, 
mais  pour  lesquelles  nous  ne  trouvons  d'autre  dénominatioD,  dans 
la  jurisprudence  romaine,  que  cette  eipression  tirée  d'Ulpieo,  per- 
sonnes individuelles  (singularis  persona)  ;  c'est-à-dire  Vhomme- 
personne  ; 

Et  celles  qu'on  nomme  personnes  morales,  ou  abstraites,  ou 
Rétives,  ou  civiles,  oa  juridiques;  c'est-à-dire  celles  qui  sont  de 
pure  création  juridique  (1). 

*.  Se«M«e  a«Mptl»B  *m  mmt  Pcrarave. 

Dans  un  autre  sens,  très-fréquemment  employé,  te  mot  per- 
sonne désigne  chaque  rôle,  chaque  personnage  que  l'homme  est 
appelé  à  jonepsor  la  scène  juridique  ;  c'esl-à-dire  chaque  qualité 
en  vertu  de  laquelle  il  a  certains  droits  ou  certaines  obligations  : 
la  personne  de  père,  de  fils  de  famille,  de  mari,  de  tuteur,  par 
exemple.  Dans  ce  sens,  le  même  faomme  peut  avoir  à  la  fois  plu- 
sieurs personnel  ;  c'est  le  masque  de  la  comédie  ou  du  drame  : 

I  Penoatm  tru^cim  forte  volpei  viderai, > 
dît  le  fabuliste. 

Ip  gremJo  ix 
dit  le  poêle  satirique  (2). 

'  CHAP.  II.  —  DE  L'ÉTAT  (tlat^)  EN  DROIT  BOHAIN. 
«.  Më«  e«  ëlëMMBtB  MaatltatUi  «e  TéUt  {itatu*). 

Ces  éléments  sont  an  nombre  de  trois  : 
La  liberté  (Ii(fr/a<); 
La  cité  (civitat)  ; 
La  famille  {familtà). 

Leur  réunion  constitue  ce  que  les  Romains  nommaient  status, 
état  ;  ou  caput^  tète  (3). 

(I)  Ca  ttptfâatM  ut  uni  pM  il«  t>  [ugai  ia  Drell  nmin .  qBoiigiw  la  iiairraet  Eqln  ta 
iin  diBn  j*  juiMM  )  Bit  hiin  Ban|i<>.  —  Ob  Iimna  dui  Ulpioa  l'npmnoa  itaju/nrii 
fTTMiH,  pHT  ta  pAHaae  udmLTi,  par  appofilioa  ipopii/wi.  nrid,  cotUgimm,  earjr^.  (Oif-  *. 
2.  9:1  I.  i:  Up.) 

(t)  nmàt.ï.blK^.~  JmJnal .  Min  3,  r.  17t.  —  RI  le  pacte  ^pIsnsiDuliqiMi  : 
•  Sud  Bgati  liKii  RiB ,  peruu  Dtlatî  : 

QoBliidcriile),  licc  liniri  on  pnn.  .  -  (Uariial,  lit.  U  ,  176.} 
AjHlatïU*  plii^.  ri  oraclariiUqno ,  de  Fliut  :  •  Ptrtaua  aijùitmrtarUl ,  Jntim  ntkmlm.  • 
(rlu-.Iie.  Il.ck.  Il) 

''-'1i  pwiqHl  a  dil  dini  1*  Eiigae  du  irait  :  nuHam       -      -      ' "■-"•    ""■ 
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.  ment  nouveau  :  les  colons  (agricolœ  ou  cohni),  soit  fribulnires 
(eensiti,  adscriptitii  ou  tributarU),  soit  libres  (inquitini,  coloni 
Hberi),  espèce  «e  serfs  attachés  non  pas  k  un  maître  individuelte- 
meot,  mail  k  une  terra  (I  ).  C'est  la  gradation  qui  se  prépare,  et 
ijni  conduira  avec  les  siècles  :  de  la  servitude  au  servage,  et  de 
cdni-ci  à  ta  domesticité  et  au  prolélarial  modernes. 

Les  Lbtorîes  que  le  droit  doit  développer  ici  se  rapportent  au 
règlement  des  points  suivants  : 

Comment  on  nait  avec  la  liberté; — comment  on  l'acqaierl;  — 
comment  od  la  perd  ; 

Comment  on  naît  en  servitude  ;  —  comment  on  y  tombe  ;  — 
comment  on  en  est  affranchi  ; 

Comment  on  nait  colon; — comment  on  peut  le  devenir;  — 
ccmmeni  on  cesse  de  l'être. 


Cest  ici  que  se  place  la  théorie  de  l'affranchissemettl  (niantt- 
mistio),  dont  il  importe  de  remarquer  le  cbangement  de  carac- 
tère, qui  se  révèle  jusque  dans  les  variations  de  la  forme.  Sous  le 
Droit  romain  primitif,  acte  de  droit  politique,  la  cité  doit  toujours 
y  îolMvenir  comme  partie,  car  il  s'agit  de  faire  un  citoyen;  puis, 
comme  tant  d'autres  institutions,  publiques  dans  leur  origine, 
mais  déchues  ensuite,  l'affranchi ssement  est  graduullemeot  aban* 
doooé  à  la  discrétion  du  simple  droit  privé  :  lorsque,  d'uncôlè,  le 
titre  de  citoyen  qu'il  confère  a  perdu  sa  valeur;  et  qne,  de  l'autre, 
l'esprit  législatif  tend  à  multiplier  le  nombre  des  affrancbissemenls, 
et  à  en  élargir  les  effets. 

Du  réanllat  de  la  maanmission,  ou  affranchisBement,  dérive 
poar  les  hommes  libres  une  autre  division  des  personnes  :  les  in- 
génna  {i»genui),  qui  sont  libres  par  leur  naissance; —  et  les  af- 
Iranchis,  qui  ne  le  sout  devenus  que  par  arfranchissement.  Ces 
derniers  se  nomment  liberti  par  rapport  k  leur  patron,  et  Uber~ 
litù  lorsqu'il  ne  s'agît  qne  de  désigner  leur  étal- 

•.  ■•dlSca(l«n>  bmccmItm  daw*  la  «ondltl»  des  ABranekla. 

La  condition  dos  affranchis,  surtout  dans  le  Droit  romain  pur, 
est  bien  différente  de  celle  des  ingénus,  tant  sous  le  rapport  pu- 
blic que  sous  le  rapport  privé.  Toutefois,  la  succession  nistorique 
du  droit  amène,  à  cet  égard,  de  notables  modifications  qu'il  im- 
porte de  suivre. 


,.,.d.i.  Google 
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is  le  droit  primilif,  on  ne  connaît  qu'une  classe 
ion(  tous  citoyens  romains,  mais  aune  condi- 

Sous  Auguste  et  sous  Tibère,  deux  noUTelles 
is  le  droit  de  cité,  échelonnées  sons  la  première 
Ire,  celles  des  aiTranchis  latins  Juniens  {latini 
déditices  (dediliiii),  sont  introduites. — Enfin 

toutes  au  même  rang;  tous  sont  citoyens  :  c'est 
uns  sa  simplicité,  mais  étendu  à  des  arfranchis- 
le  ce  droit  n'aurait  pas  reconnus. 

condition  des  citoyens  afrranchis  a  tendu  pro- 

rapprocher  de  celle  des  injjénns,  k  se  niveler 
impire  des  dernières  novelles  de  Justinien,  elle 
|ue  par  le  lien  et  par  le  droit  qui  dérivent  da 


g  II.  La  crri  (civitiu). 


nous  rappelle  le  civis  sum  romanus,  qui  à  lui 
:  de  choses  !  Nulle  part,  en  efîet,  on  ne  trouve 
i  vigoureuse  que  dans  le  droit  primilirdes  Ro- 
une  conception  aussi  énergique  de  ce  que  c'est 

le  droit  civil,  expression  dégénérée  de  nos 
>  le  droit  des  citoyens,  le  droit  exclusivement 
font  partie  de  la  cité. 

,  dans  sa  dénomination  antique  et  caracléris- 
u  civiam  romanorum;  plus  tard  Jui  civiiatis, 
a  dénomination  de  ce  droit  exclusivement  pro- 
iterritoire,  et  aux  citoyens  pour  les  personnes(l). 
en  avait  imprimé  à  leurs  liens  de  famille ,  il  leurs 
>ropriéfé,  À  leurs  hérédités,  \  leurs  testaments, 

,  à  leurs  engagements ,  partout  dans  leurs  in- 
clëre  de  force  et  de  rudesse  qui  ne  tient  compte 

nature,  ni  des  liens  du  sang,  ni  de  l'opinion 
imunes,  et  auquel  aurait  aspiré  vainement  tout 

,  dans  le  droit  pur  des  Romains ,  une  fois  qu'il 
ir  le  jugement  du  peuple  pouvait  bien  priver  un 
[amais  de  la  cité  malgré  lui  (2). 
é  du  droit  civil,  dans  l'ordre  privé  comme  dans 


i  At»  iivnn  laïlili ,  li  «■ 
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l'ordre  pablic ,  dépendait  de  ce  litre  :  s'il  n'y  était  pas,  on  n'avait 
pas  d'état  (slaltis),  pas  de  tête. 

L'opposé  do  civisj  citoyen  :  c'est  le  peregrinus,  le  pérégrin  ; 
—  hoslis ,  l'étranger  ou  ennemi ,  car  pour  Rome  républicaine, 
jusqu'à  ce  qu'elle  ait  achevé  la  conquête  do  inonde  connu,  ces 
deux  mots  sont  synonymes  (1);  —  barbarus,  le  barbare. 

Peregrinus,  hostis,  barbarus,  sous  le  rapport  du  droit  civil, 
c'est  toujours  la  même  chose  :  ce  sont  des  étrangers;  aucun  d'eux 
n'a  aucune  participation  au  droit  civil  ;  mais  chaque  mot  implique 
l'idée  d'une  relation  différente  avec  Rome. 

Peregrinus,  dans  le  sens  le  plus  restreint ,  c'est  l'étranger  qui 
se  trouve  à  Rome,  que  la  curiosité,  l'amour  des  voyages  ou  de 
l'étude,  les  affaires  ou  la  puissance  absorbante  de  la  grande  cité, 

Ï'  ont  amené  ou  qui  s'y  est  établi.  L'afQuence  accroît  chaque  jour  ; 
enr  nombre  atteindra ,  s'il  ne  dépasse,  celai  des  citoyens.  Mais  ils 
sont  étrangers  aux  institutions  et  aux  droits  civils.  Un  préteur  spé- 
cial, le  préteur  des  étrangers  (prœtor  peregrinus),  sera  chargé 
de  leur  rendre  la  jnElice,  non  pas  selon  les  formes  et  les  Dâincipes 
dn droit  civil,  du  droit  des  citoyens,  mais  selon  te  droit  ^s  geos, 
le  droit  commun  à  tous  les  hommes  (  Histoire  du  droit,  n°  40 , 
p.  183).  —  Plos  généralement,  la  qualiBcalion  de  peregrini- &p~ 
parlienl  à  toutes  les  populations  qui  sont  soumises  au  gouverne- 
ment de  Rome  sans  faire  partie  de  la  cité. 

Hoslis,  c'est  l'étranger  que  la  domination  romaine  n'a  pas  en- 
core soumis;  jusqu'à  cette  soumission ,  il  est  ou  il  sera  ennemi. 

Barbants,  c'est  celui  qui  est  encore  hors  des  limites  de  la  civi- 
lisation et  de  la  géographie  romaines.  La  circonférence  recule  et 
s'agrandît  de  jour  en  jour.  Des  Gaulois  cisalpins ,  ce  titre  passera 
aux  Gaulois  au  delà  des  Alpes;  sur  les  bords  de  l'Océan  ;  aux  in- 
salaires de  la  Grande-Bretagne;  aux  forêts  de  la  Germanie;  enfin 
aux  hordes  inconnues  dn  Nord  et  de  l'Asie  qui  doivent  renverser 
l'empire  de  Rome. 

Telle  est  la  relation  différente  qu'ont  avec  Rome  le  peregrinus , 
Vhostis,  le  barbarus  :  l'un  est  dans  l'enceinte  ou  sous  la  domina- 
lion  de  Rome;  l'antre  hors  de  sa  domination;  le  dernier  hors  de 
■a  civilisation  et  de  sa  géographie. 

Mais  la  condition  de  tons,  quant  à  la  jouissance  du  droit  civil, 
est  la  même  :  ils  sont  étrangers.  Aassi ,  en  droit,  celte  expression 
de  peregrinus  sufGl-elle.  Elle  prend  avec  le  temps  un  sens  plus  gé- 
néral ,  surtout  lorsque  Rome  a  conquis  presque  tout  le  m^de 
connu;  et  elle  finit  par  se  trouver  seule  employée,  par  les  juris- 
consnltes,  dans  la  langue  juridique  la  pins  moderne,  pour  expri- 
mer l'opposé  du  civis. 


•  Mmat  Immb  aHriM  MHMrihM.  > 
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GÊNÉRAUSATIÛN   DD   DROIT  ROUAIN. 

t-on  avec  la  quaJilé  de  citoyen?  —  Comment  peut- 

-  Comment  la  perdre? 

!s  théories  du  droit ,  à  développer  sur  celle  matière. 

de  cfaangemeDfB  remarquables  sont  à  noter  ici  dans 

listoriquodu  Droit  romain: 

!■■  ■BMcMlv*  da  dMlt  d*  alté  à  4m  verMBHca  k*ra 


ieu ,  la  subdivision ,  la  communication  partielle  ou 
de  cité;  son  extension  graduelle  hors  de  l'enceinle 

t  primitif,  on  eat  citoyen  on  étranger,  sans  inler- 
lard  des  conces^ons  particulières,  soit  bénévoles, 
ar  \ea  armes  et  par  le*  traité*,  sont  faites  aux  ba- 
ins territoires.  Des  avantages  de  cejus  Qatritium, 
iiVa/t5,  se  diviseol,  se  distribuent  plu*  ou  moins 
la  cité  souveraine,  et,  avec  le  temps,  par  les  seul* 

I>eupleE,  ou  même  individuellement  aux  homme*, 
es  sullicileut. 
inication  a  lieu  sous  un  double  point  de  vue  :  on 
I  pour  les  personne*.  Non*  ne  nous  occupon*  ici 
Des. 

t  à  la  participation  plus  on  moins  large  dnytu  Qui- 
lans  l'ordre  politique  et  dans  l'ordre  privé  à  la  fois, 
itè  aux  charges  de  la  république  et  droit  de  suffrage 
jus  tuffragii)  \  tantôt  aans  l'ordre  privé  seulemenl. 
re,  quelque*  démembrements  notables  du  jat  dvi- 
nent  :  Le  connubium,  emportant  pour  les  conces- 
ipacitè  de  contracter  entre  eux,  ou  même  avec  le* 
ns,  de  justes  noces,  des  noces  romaine*  qui  pro- 
ts  du  droit  civil  (2)  ;  —  \e  commercium ,  emportant 
mer  avec  le*  citoyen*  des  contrat* ,  des  acquisitions, 
,  selon  le  droit  civil  (3)  ;  —  \&factio  tettamenti, 
evoir  d'eux  ou  de  disposer  en  leur  faveur  par  testa* 
)i  romaine;  ce  qui  paraît  une  conséquence,  non  pas 
lu  moins  ordinaire,  du  commercium ,  depuis  que  le 
atique  ions  la  forme  fictive  d'une  vente  solennelle, 
lion  (4). 

>remenl8  du  jus  ctmlaiii  dans  l'ordre  privé  sont 
cordés  réuni*  ou  séparés  :  ainsi,  les  citoyens  de 
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telle  ville  peuvent  avoir  avec  les  citoyens  romains,  par  e;femplc 
le  commercittm  sans  le  connuhium;  tout  dépend  de  l'acle  de  con- 
cession. 

De  là  une  variété  îrréguliëre  dans  la  parlicipalion  au  jus  civi- 
tatis  soit  politique,  soit  privé.  On  n'est  plus  absolumeut ,  comme 
dans  le  droit  pur,  ou  tout  à  fait  citoyen ,  ou  tout  h.  fait  étranger  ; 
pins  d'une  position  intermédiaire  existe. 

Les  tilles  du  Lalium,  de  l'Italie,  des  provinces  exlérieuret,  oui  eu 
successivement  leur  lotir  dans  ces  concessions;  la  question  de 
l'origine,  de  l'organisation  intérieure  de  chaque  cité,  de  la  nature 
de  ses  relations  avec  Rome,  se  lie  intimement  à  ce  sujet.  Ici ,  en  ne 
considérant  encore  que  la  position  des  habitants,  des  personnes, 
et  rejetant  pins  Joia  ce  qui  concerne  le  sol ,  se  réfèrent  les  notions  : 
sur  les  cotons  romains (roffMittco^fli,  ou,  simplement,  coloni); 
sur  les  alliés  latins  (sociilatini,  ou  simplement,  laiini)  ;  sur  les 
colons  latins  {laiini  eolonarii)  ;  sur  les  alliés  jouissant  du  droit 
italique  (sociiexjureilalico);  iOT  las  Latins  Junient,  ces  affran- 
chis de  classe  înrérieure  assimilés  presque  en  tout  aux  Laiini  eo- 
lonarii (1)  ;  enfin  sur  les  peuples  aéditices,  et  sur  les  affranchis 
gui  leur  furent  assimilés. 

ifais,  sous  Anlonin  Caracalla,  toutes  ces  variétés,  quant  aux 
personnes ,  disparaissent  ;  tous  les  sujets  de  l'empire  sont  déclarés 
citoyens  romains  (2). 

U  ne  reste  plus,  poui*  vestiges  des 'anciennes  distinctions ,  que 
les  deux  classes  iaférieurcs  d'affranchis  (les  Latins  Juniens  et  les 
déditices),  qui  se  maintiennent ,  sinon  en  fait ,  du  moins  en  légis- 
lation, jusqu'à  Juslioien  et  que  cet  empereur  finit  par  supprimer. 
—  Les  peregrini  ne  sont  plus  autres  que  les  ennemis  et  les  bar-, 
bares.  Le  seos  da  mol  est  dénaturé. 


a«.  AIMMrtl«N  «VMhMltc  te  «ralt  elvll. 

Le  second  ordre  de  faits  snr  lequel  l'allention  de  celui  qui  étudie 
la  législation  romaine  doit  se  porter,  et  qui  marche  en  parallèle 
avec  les  précédents ,  c'est,  à  mesure  qne  le  litre  de  citoyen  se  com- 
munique et  se  propage  d'un  côté,  l'altération  graduelle  que  subit 
de  l'autre  le  véritable  droit  civil;  son  rapprochement  progressif  du 
droit  des  gens,  à  l'aide  de  détours,  de  fictions,  d'institutions  pré- 
toriennes ou  impériales.  Enfin  son  caractère  presque  totalement 
disparu  sous  Jusiinien. 

La  cité  s'en  va;  les  personnes  elles  droits  se  nivellent. 
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g  m.  Lh  riMLLt  {familia). 


n  l'origiDe  aristocratique  et  théocralique  de  la  con- 
le,  est  nae  agrégation  padicalière  dans  l'ordre  po- 
)rdre  religieux  et  dans  l'ordre  privé, 
politique,  les  familles  patriciennes  dominent.  Cha- 
ivec  elle,  dans  sa  sphère,  les  familles  plébéienoea 
icbées  par  le  lien  puolic  et  religieux  de  la  clientèle, 
es  de  ces  familles  plébéiennes  restent  libres,  hors 
n  de  clientèle,  elles  sont  dans  l'isolement  public, 
;e  et  sans  appui.  C'est  ce  noyau  qui  croîtra,  qnï 

El  élèvera  contre  la  caste  patricienne  la  paissante 
be. 
des  familles  est  une  affaire  qni  concerne  la  commu- 
ilion  entière  :  ce  sont  les  Comices  qui  doivent  en 
formes  restent,  en  simulacre,  jusque  dans  le  droit 
comme  révélation  de  ce  qui  existait  jadis, 
religieux,  la  famille  est  unie  par  les  liens  d'un  culte 
re,  par  l'obligation  à  des  sacrifices  qu'elle  doit  faire 
en  tels  lieux  {sacra  familiw  ;  sacra  genlis).  A  part 
,  les  dieux  domestiques,  elle  peut  être  obligée  en- 
lieu  pnhlic,  envers  Hercule,  envers  Minerve  ou  en- 
(1).  Caractère  religieux  de  l'agrégation,  qni  néces- 
rventiondudroiletdn  pouvoir  pontificaux,  lorsqu'il 
la  famille. 

l'ordre  privé,  la  famille  est  encore  une  agrégation 
I  concentrent  la  propriété,  les  effets  des  obligations, 
lilé,  de  succession,  c'est-à-dire  le  droit  de  prendre 
'  dans  la  cité  la  personne  dn  mort  :  pour  transférer 
ntre,  hors  de  la  hiérarchie  de  la  famille,  il  faudra 
le  l'association  entière,  l'intervention  des  Comices. 
!S  primitifs  s'effacent.  L'agrégation  politique  dispa- 
oe  la  constitution  se  modifie.  L'agrégation  religieuse 
paganisme.  Le  droit  privé  envahit  le  droit  public, 
rdu  passé  pent  seul  nous  expliquer  certaines  traces 
droit. 


il  de  la  famille,  dans  le  droit  humain,  dans  le  droit 
jétéa,  c'est  le  mariage  :  chez  les  Romains,  le  ma-> 


il«Li«  du  HoncM.  pour  1«  ataibt  J(  U  lotiir  :  •  Sao-f/Uit  fiéfU- 
il.  1 .  se.  —  Ta!i  «ni  ^«  In  FiUni  dattitat  ttin,  ht  1*  mhI 
r.  V,  40;  —  *t  Mii  dn Itooiliu  1  WotrK.  Drap,  Vt,  69. 
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riage  civil,  les  noces  romaines  en  sont  bien  un  élément  important  ; 
mais  sa  tiase,  mais  sod  fondement  est  ailleors. . 

La  fiainille  romaine,  même  dans  l'ordre  privé,  n'est  pas  nne 
famille  naturelle;  c'est  tine  création  du  droit  civil,  du  droit  de  la 
âtè. 

La  fomme,  épouse  pour  le  mari,  mère  pour  les  enfants,  n'y  est 
pas  compTise  par  le  seul  fait  du  mariage  :  elle  y  donne  les  enfants, 
elle  n'est  pasoe  leur  famille.  Les  enfants  ens-mémes,  lenrs  descen- 
dants, pànml  y  être  étrangers.  En  sens  inverse,  des  personnes 
ilraogères  par  le  sang  peuvent  en  faire  partie. 

El  cependant  de  l'existence  dans  la  mtme  famille  dépendent  tons 
les  droits  civils  que  les  membres  sont  appelés  h  avoir  les  uns  à  l'é- 
gard des  antres  :  —  Y  est-on?  (m  participe  &  ces  droits.  — N'y  est- 
on  pas?  fût-on  fils,  pare,  mère,  Trère,  sœnr,  parent  quelconque, 
on  n'en  a  ancnn. 

Le  lien  de  famille  n'est  pas  le  lien  dn  sang,  le  lien  produit  par 
le  mariage  ri  par  la  génération,  c'est  nn  lien  de  droit  civil,  un  lien 
de  puissance. 

La  famille  romaine  n'est  pas  fondée  principalement  sur  le  ma- 
riage, die  est  fondée  tar  la  puissance  / 

Aussi  l'tfposition  du  droit  qui  la  concerne  commence-t-elle  tou- 
jours, dans  la  législation  romaine,  par  la  tbéorie  de  la  puissance  ; 
cdle  da  mariage  ne  vient  qu'en  second  ordre. 


L'idée  de  puissance  sur  laquelle  est  fondée  la  famille  romaine 
est  prise  dans  sa  conception  la  plus  absolue,  la  plus  despotique. 

va  seul,  le  cbef,  est  maître,  propriétaire  de  tous  les  autres,  da 
tout  le  patrimAii^e  ;  la  propriété  conceutrée  dans  chaque  famille  est 
à  sa  libre  et  entité  disposition  :  corps  et  biens,  tout  est  à  lui. 
Quant  à  lui,  il  est  indépendant. 

De  là,  sons  b  rapport  de  la  famille,  une  nouvelle  division  des 
personnes  : 

Les  personnes  tuintriSj  ayant  leur  droit,  lenr  condition  propre, 
c'est-à-dire  indépendantes  de  toute  puissance  ;  nommées  aussi  pa- 
terfamUias  pour  les  bommes,  mater  familias  pour  les  femmes. 
Qn  il  soit  marié  on  non,  qu'il  ail  des  enfants  ou  non,  fût-il  lui- 
même  en  bas  flge,  au  sortir  da  sein  de  sa  mère,  s'il  n'est  soumis  & 
■ocun«.puisBance,  le  citoyen  romain  est  pa/0ryatntïtas/  c'est  le 
père,  c'est  le  cbef  de  famille. 

L'opposé  dn  «iM'yurù,  c'est  celui  qui  est  aliefii  juriSj  acmssoire  _ 
dn  droit,  de  la  condition  d' autrui  ;  aliéna  juri  subjectus,  soumis 
>o  droit  d' autrui  ;  c'est-à-dire  en  la  puissance  d'aulrui. 

Le  premier  seul  peut  avoir,  acquérir,  exercer  des  "droits  civils, 
woir  d'aotre»  personnes  en  sa  puissance.  Le  second,  en  principe 
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rigoureux,  n'a,  n'acquiert,  n'exerce  aacnn  droit  ponr  lui-môme  ; 
i)  n'est  que  le  représentant,  l'hutrument  de  celui  de  qui  il  dépend  ; 
il  ne  peut  avoir  qui  que  ce  soit  en  sa  pnissance.  En  un  Di«t,  il  n'a 
pas  de  peraoune  k  lui,  il  ne  porte  d'autre  masque  juridique,  d'autre 
personne,  que  celle  du  chef;  son  individualilé  s'efface  sous  ce  man- 
que, s'absorbe  dans  celle  personne.  S'il  est  censé  partie  dans  la  co- 
propriété de  famille,  ce  n  est  que  comme  s' identifiant,  comme  ne 
faisant  qu'un  avec  la  personne  du  cbef.  Tout  cela  dans  l'ordre  privé 
seulement  ;  car  transportex-le  dans  l'ordre  public,  au  forum,  dam 
les  comices,  dans  les  magistratures,  rjiomme  alienijurit,  s'il  «st 
libre  et  citoyen,  y  reprani)  son  indépendance,  y  exerce  les  droits 
et  les  charges  publiques  comme  citoyen  (1). 

IV,  M**reM  mwit»  é*  pniwMien  {pottrtai,  vuani»,  mmuipium). 

La  puissance  du  suijuris,  do  vater  familiat,  du  chef  de  fa- 
mille, sur  les  personnes  alienijurts,  est  de  trois  eEpècca  : 

Potestas,  la  puissance  proprement  dite,  qui  désigne  &  la  foïa, 
dans  la  langue  du  Droit  romain,  la  puissance  du  maître  sur  Us  es- 
claves (potestas  dominorum] ,  et  la  puissance  patemella  du  para 
sur  les  enfants  {patria potestas); 

Maints,  la  main  ;  expression  symbolique,  employée  quelquefois, 
et  surtout  probablement  dans  l'oiigine,  pour  désigner  toute  puii-  ' 


sance  (2)  ;  mais  qui  est  restée  appliquée  spécialement  à  là  puissance 
du  mari  sur  sa  femme,  dans  le  cas  ob  cette  dernière  s'y  trouve 
soumise  ;  ce  qui  n'arrive  pas  toujours,  et  ce  qui  n'est  pas  le  insul- 


tât du  seul  mariage; 

Mancipium,  le  mancipium;  puissance  sur  l'homipe  libre  dont 

on  a  acquis  la  propriété  romaine,  par  l'aliénation  soIenneUe,  U 
îr  vente  civile,  nommée  raancipation  [numcipatio), 

'f:  Ainsi,  les  esclaves,  les  enfants,  la  femme  lorsqu'elle  a  été  pUcéf 

'  ou  qu'elle  est  tombée  m  manu,  soua  sa  main  ;  iSs  hommes  libre! 

-  qu'il  a  acquis  par  la  manclpation,  ce  qui  ne  les  empêchait  pas  dv 
rester  libres  dans  l'ordre  général  :  telles  sont  les  personnes  qui  peu- 
vent se  rencontrer  sous  la  puissance  du  chef  de  famille. 

-  Pour  chacune  de  ces  puissances,  le  droit  a  à  régler  les  points 
,.  suivants  :  Comment  est-elle  produite  ou  acquise;  —  quels  sont  sea 
1^                  effets  et  son  étendue;  —  oommei)t  est-elle  dissoute. 

-,v  Ici  se  range  l'exposition  de  diverses  théories  : 

l:  ■  ■■ ■ — 

'J.  (t)  Nnl  donlc  c^iwiidiiit ,  iiiHsol  iwa  I4  KHulilnliaii  jwiniiiït  t*  Ram* ,  i|ih  la  ptmniHliW 

dl*orUntB  dg  chef  n'^ierfll  un  iolliiaiini  juiqii«^dui  l'ardn  palHiqiia.  RI  la  prMia  InnnlaMbl* 

'•,'■■  as  Ht  d*H  laa  «niaai  par  Mnlmiaa .  ol  Ul  nil*}»*  étaient  cUh^  par  hifamkia  i*  IN(Hm  :  or, 

%f  ■    |ai  dit  de  hinille  n'aiaionl  tien  ,  ibnliurtnl  rinu ,  ri  m  a'^lail  Isnr  paiiicipalion  t  la  tofynfTiili 

gX,  lit  fasiilla.  coiBB»  H  coarandHl  attc  It  ^nonat  i«  eut.  _)Dn,ii'i  quel  polnl  la  II.  da  fa- 

*'..  mill*.  Janil'ordw  poliliqiH  ai  duu  l'aiank*  di      " — ■—•-<- 

r!'-.''  maaauaiurîdiana.  la  naniinDa  du  ckef  ?  C'ml  un 


(S)  Par  rianpia,  laii  MnwniKfa,  ■«h^hMi.  al  «wr(r«ui  lai-iBlar. 
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Pour  la  i^nisgance  inr  les  esclaves  ;  la  théorie  de  ion  acquisition 
est  la  même  que  celle' de  l'acquisilion  des  choses;  car  les  esclaves, 
sous  ce  rapport,  sont  des  choses.  —  Celle  de  sod  étendue  et  de  set 
effets  mérite  surtout  une  alleatiop  historique.  —  Celle  de  sa  ditso- 
lotion,  ou  l'affrancbissement  (  manumùêio  ] ,  matière  qui  se  lie  h 
la  fois  àlft  liberté,  k  la  ollé,  ^  la  famille;—  et,  à  la  suite,  la  théo- 
rie du  patronage^  des  liens  qui  ea  dérivent  eotra  raffronchi  et  1* 
fatailie  de  l'affranchissant. 

Pour  la  puissance  ptteroelle  :  la  Ifaéoris  dst  jnilea  noeet  dans 
.ses  rapports  avec  la  production  de  cette  puissance  ;  —  la  théorie 
de  l'aorogation,  affaire  de  droit  public,  ob  lonto  la  cité  ainsi  que 
le  pouvoir  pontiBcal  interviennent,  parca  qu'il  s'agit  d'altérer  la 
famille;  celle  de  l'adoption,  <^ni  nous  montre  l'envahissement  du 
ilroil  privé  sur  le  droit  public  A  l'aide  de  fictions;  < —  la  modifica- 
tion biitorique  et  rattéouatioa  saccessjva  dei  effets  de  cella  paii- 
Moce,  tant  par  rapport  k  la  personne  qae  par  rapport  aux  biena  ; 
—  ton  élenaaa,  qui  ne  s'arrôte  pas  A  la  premiire  génération,  mais 
qui  se  continua lur  toute* lesgénérations  par  les  màlcs;  —sa  durée, 
qui  ne  finit  k  aucun  ige  des  enfants,  maïi  seulement  à  la  mort  du 
chef  da  famille,  si  aucun  événement  spécial  n'est  venu  y  mettre 
Sa;  —  parmi  ces  événamenls  esceplionnela.  l'émancipation,  non 
nrévae  par  le  droit  primitif,  ni  même  par  la  loi  des  Doute- Ta- 
(>tea  (1),  et  k  laquelle  on  n'arrive  que  par  des  fictions.  —  Il  eitre- 
marqnab  e  %Vk  la  mort  ^a  chef,  quelque  ariitocraliqua  qu'ail  été 
la  coostilptwn  romaine,  aucun  droit  de  primogénituro  ni  de  sexe 
ne  se  rencontre.  L'égalité  des  enfants  est  un  droit  primitif.  Tous  les 
fila,  toutes  les  filles,  placés  soui  le  chef  sans  intermédiaire,  devien- 
nent libres  et  tuijuris. 

Pour  la  matmt .'  la  théorie  de*  justes  noces,  non  pas  comme 
cause  efficiente,  mais  à  titre  de  condition  essentielle;  —  puis, 
comme  cause  génératrice  de  cette  pniiiaace  :  la  confarréation  (con- 
/arretUio,farreutn),  solennité  aacerdolale,  d'origine  étrusque,  de 
privilège  patricien;  la  eoemp/io,  vente  civile  de  la  femme  par 
mancipation,  solennité  de  pratique  plébéienne  ;  enfin  l'usuSf  l'ac- 
qDlsilionparruBBHe,  par  la  possession  d'une  année  non  inlerrom- 
-  pue,  comme  pour  les  choses  mobilières.  —  Les  effets  de  cette  puis- 
HDce,  dont  les  princloaus  sont  de  faire  entrer  la  femme  dans  la 
l^ille,  an  rang  de  fille  de  son  mari,  de  sœur  de  sea  enfants. 

Pour  l«  maneipium  :  les  notions  sur  la  vente,  sur  l'aliénation 
civile  {mancipatto)  que  le  chef  de  famille  peut  faire  des  enfants 
oa  d«  la  femma  qu' il  a  en  son  pouvoir;  snr  leur  abandon  noxal 
{noraU  eauta  tnançipatio) ,  pour  éviter  de  réparer  le  préjudice 
qu'ils  ont  cauaA,-nIies  effets  de  cett*  puissance,  qui  sont ,  en  gé- 
Déral ,  d'assimiler  le  mancipé  k  peu  près  k  un  esclave  dans  la  fa- 
mlile  (tervarum  kco  constUwmtur),  en  le  laissant  libre  dani  l'or- 

(I)   V<i|H  psartul  rrilu.  i,  i  ^9. 
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;  ;  —  l'aiTrBDchîBsement  oa  mannmissioD  (nifitatmissio) 
fin  ;  lea  liens  analogues  à  ceux  du  patronage,  qui  en 
—  enfin  l'afTaiblisBetnent  et  h  disparition  graduelle  de 
r  particulier  ,  le  mancipium  j  qui  ne  reste  plus  que 
}f  en  fictif,  précisément  pour  arriver  à  des  émancipations 
nporte  pas  le  droit  ciTii  (1).  Et  celle  règle  bien  remar- 
ie, tons  les  cinq  ans,  à  chaque  raniensement  des  GÎtoyens, 
qui  se  trouvent  ainsi  tn  maneipià'j  ponr  des  causes  pm- 
que  sérieuses,  recouvreront  nécessairement  et  forcément 
s  (2). 

ce  pouvoir ,  désigné  par  Gaïas  sous  le  nom  de  manci- 
e  se  réfère  indubitablement  la  situation  de  celui  qu'on 
dans  les  temps  et  dans  les  expressions  pins  antîaaes  dn, 
1M,  nexu  viactusf  c'est-à-dire  du  chef  de  famille  débi- 
pour  sûreté  de  sa  dette,  s'était  donné  lui-même  en  gage 
ier,  par  la  vente  civile  {nexum;  manctpatio;  alienatto 
libram)  de  sa  personne ,  entraînant  aussi  celle  de  sa  fa- 
!  son  patrimoine  (3).  Sa  mancipation,  dans  ce  cas,  n'était 
lérée,  et  probablement  même,  à  l'aide  de  quelques  res- 
ans  les  termes  solennels,  n'était  pas  faite  comme  tme 
irrévocable  ;  mais  seulement  h.  Ikre  de  garantie ,  comme 
tlioD  qui  devrait  être  résolue  par  une  rétrocession  lors 
BDt  de  la  dette(4).  Les  débiteurs  libérés  de  celte  sajè- 
suite  du  pavement,  sont  ceux  qvi ,  dans  là  langue  anti- 
listoire  et  du  drpil,  nous  apparaissent  sous  le  nom  de 
.  Nexi!  soluti!  le  sort  misérable  des  plébéiens  sons 
m  nsuraire  des  patriciens  ;  le  sujet  de  révoltes  fré- 
a  loi  PoBTiLU  Pafiria  ,  de  nexis,  qui  prohiba  cet  enga- 
lant  aux  personnes  (an  428  de  R.— 326  av.  J.  C.)  (6)  : 
ïuvenirs  sont  dans  ces  expressions, 
c'est  encore  à  la  puissance  qu'an  chef  de  famille  peut 
des  hommes  libres  acquis  à  loi  par  d£S  moyens  du  droit 


n  (giuu. 
!  UO. 

Mt  nai  «prulon  priaitiit  al  ijnjriq»  ;  alla  dJngDt  looi  ta)  idu  ci 
pu  ramplgl  tiA  «  fictlT  da  TalulDIlliui  pir  at  A  lAnm ,  par  la  pèca  d'i 
(•  Hnuif  tti,  mt  mit  GmUut  Miiu,  quoâtwm^ut  fer  mi  tt  fiftraai  ^tritu 
■M.  —  Ciear.   r<7.  >,  38 ,  al  BotkÎB  U  Ciar.  —  Cicar.  di  Ont.  ni ,  40.  - 
^  "  '  '  '     eipruriou  ■ww^faw  et  plu  tard  encsra 


|*r  (Isil ,  par  la  fanuliU  du  nmai ,  pour  guulîa  da  la  dalla ,  aa  lias  dt  n  pat- 

.  HlmUfu...  Utm  imi  iilo.  •  F«lu ,  ?•  &uuUii  :  c'ail-l.din  qui  ta  iimi,  dnrul 
il .  «I  Uni  qaa  la  lama  da  paremant  a'aat  paa  airiii ,  dail  joaii  da  mian  droit  qH 
Im  dt  c««.gagaii.n.t  — Til.  Lii.  n,  33. 

I.  tilt.  !8.  —  On  pani  *ii>r  ta  qaa  dit  IL  Wabokr  im  Mri,  L  n,  f.  37tat 
IkSod  ,  «1  BOln  BlMtlH  iu  inU,  a'  37,  ptg.  164. 
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civil  qae  se  rattache  la  situation  âa  celui  qce  la  langue  juridique 
nomme  addietus;  c'esl-à-dire  de  celui  qui,  par  la  déclaration 
dn  Diagistrat  disant  le  droit,  a  été  atlribné  au  pouvoir  d'un  autre  : 
BOit  au  pouvoir  de  son  créancier,  pour  défaut  de  paiement  d'une 
dette  écDue  ;  soit  an  pouvoir  de  celui  contre  qui  il  a  commis  cer- 
tains délits,  par  exemple  un  vol  manifeste  (1).  Malgré  les  rapports 
qui  les  unissent,  il  y  a  de  grandes  différences  entre  les  addicti  et 
les  wxi.  Ces  différences  peuvent  se  ramener  à  ce  principe ,  que 
les  nexi  sont  assimilés  à  des  esclaves,  tant  de  fait  que  de  droit 
lar  rapport  à  celui  W  qui  ils  ont  été  vendus,  quoiqu'ils  restent 
lommes  libres  dans  la  cité;  tandis  que  les  addicti  sont  esclaves 
de  fait ,  mais  non  de  droit ,  tant  à  I  égard  dn  créancier  ii  qui  ils 
ont  été  addicti  qu'à  l'égard  de  la  société  (2). 

Les  expressions  adjudicatuSj  judicatus  (S),  qui  indiquent  la 
résultat,  non  pas  de  la  déclaration  d'un  magistrat  disant  le  droit, 
mais  de  la  sentence  d'un  juge  décidant  un  procès  (4) ,  s'appliquent 
i  la  situation  qui  précède  rootltc/io/ elles  désignent  celni  qui  a  été 
condamné  {jndieatus)  par  la  sentence  dn  juge,  et  que  le  créancier 
poursuit  ponr  qu'il  lui  soit  addietus  :  dans  l'intervalle  de  cette 
procédure,  il  est  aassi  soumis  à  une  certaine  puissance  de  ce 
créancier. 

Ces  trois  sortes  de  sujétion,  résultant  de  la  mancipatio,  dn 
nexum,  de  Vaddictio,  appliquées  aux  hommes  libres,  quoique 
variant  dans  l'étendue  et  dans  les  détails  de  leurs  effets ,  se  réu- 
nissent en  ce  point  capital  que ,  dans  l'une  comme  dans  l'autre  , 
en  définitive,  c'est  un  ponvojr  d'appropriation,  dans  les  deux  pre- 
miers cas  le  véritable  aomaine  quiritaire ,  que  le  chef  de  famille  a 
Mqais  pour  diverses  causes  ou  sous  diverses  conditions,  mais  lon- 
jonrs  par  an  moyen  du  droit  civil,  sur  un  homme  qoi  reste  libre 
dans  l'ordre  général ,  mais  qui  devient  soumis ,  dsns  sa  famille, 
k  sa  puissance,  en  une  espèce  de  servitude.  Les  deux  dernières  de 
ces  sujétions  disparaissent  :  le  nexum  d'idrard ,  Vaddictio  ensuite; 
nous  n'en  trouvons  plus  de  trace  dans  les  jurisconsultes  que 
nous  étudions  ;  Galus  y  fait  h.  peine  allusion.  Mais  il  parle  encore 
avec  détail  et  précision  du  ntancipium ,  qui  cependant  commen- 
çait, de  son  temps,  à  ne  plus  être  déjà  qu'une  fiction,  et  qui  même, 
ItH^n'il  avait  lieu  sérieusement,  était  de  beaucoup  adouci  dans 
■es  effeta.(5). 


Mt.  II .  1  :  oi  •*  Irva*  I*  l«la  i»  la  \n  dn  Dswt-Tdiln-  —  Qulnlil. 
>  ^  Tii ,  3.  —  TiL  Ui.  n .  16. 

tironi,  lif.  n,  m,  e,  da  Vielion  do  li  loi  jw  «hd»)  h<JKIitnm,  u  mojni 
Miiiul  rtUictbiD  di  Km  dJMior. 
I.  3.  U  ISO  M  199.  _  Dig.  t%,  1.  3i.  I.  LkliiB.  Rafln. 
(«)  Vu  k  MaÛatHot  ^m  ami  ann  nlgBnHneBt  tiMit  i  trt  ^>rd .  tl-dMou .  «■  SU  !<• 
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co^ltibemiKm), 

La  théorie  du  mariage,  dans  la  constitution  de  la  famille,  ne 
vient,  en  droit  romain,  fju'accessoiremenl  à  la  puissance.' 

Le  ma'riage  romain ,  selon  le  droit  cltil ,  se  nomme  justm  nup- 
tiœ,jttStum  matrimonium;  le  mari  ti(>,  la  Temme  uxor.  Il  est 
escluBivemenl  propre  aux  citoyens  ou  à  ceux  &  qui  le  connuhium 
a  été  concédé.  Il  est  le  seul  qui  produise  la  puissance  palernelle 
sur  les  enfants.  II  n'engendre  pas  par  lui-même  la  puissance  ma- 
ritale {manus)  sur  la  femme  :  il  faut  que  h'/ttrreutn,  \à  coemp- 
tio  ou  Vuitti  soient  intervenus. 

Qu'on  remarque  ici  la  division  du  peuple  en  castes  radicalement 
Béparéea,  qui  ne  devront  jamais  se  confondre;  entre  lesquelles  le 
mariage  romain  ne  pourra  avoir  lieu.  Le  connubitim  o'eilstera 

F  as,  la  famille  ne  se  formera  pas ,  le  sang  ne  se  mêlera  pas  de 
une  h  l'autre.  Puis  le  développement  social  apporte  son  niveau 
et  le  passe  graduellement  sur  ces  prohibitions.  Ainsi ,  pas  de 
mélange  du  sang  pafrlcien  avec  le  sang  plébéien  :  la  loi  Candleia 
fait  tomber  cette  barrière  (309  de  R.  ;  -445  av.  J.  C.)  (1).  Pas  de 
mélange  du  sang  ingénu  avec  le  sang  affranchi  :  la  loi  pAPt& 
PoppEA  lève  celle-ci  (762  de  R.  ;  9  de  i.  C.)  (2).  Pas  de  mélange 
du  sang  sénatorial  du  moins  avec  le  sang  affranchi  ou  abject  :  les 
constitutions  de  Juslinien,  au  nom  de  la  miséricorde  chrétienne, 
renversent  celle-là  (3)  ;  et  le  prince,  pour  que  rien  ne  manque  k 
son  exemple,  donne  à  ses  sujets  une  impératrice  à  qui  l'on  peut 
rappeler  les  exercices  du  cirque  ou  ceux  de  Vemholum  (4)/  Voyée 
le  point  de  départ  et  te  point  d'arrivée  I  La  classification  est  k'sa 
dernière  limite  t  pas  de  mélange  du  sang  romain,  du  satig  citoyen, 
avec  te  sang  étranger;  mais,  à  celte  époque,  qui  est-ce  qui  est 
étranger?  qu'est-ce  que  le  citoyen  I  et  oti  est  le  Romain  7 

La  forme  du  mariage  :  abandonné  au  pur  droit  privé,  sans 
nécessité  d'aucune  solennité  publique;  mais  rangé  dans  la  classe 
des  contrat!  réels;  s'opérant  par  le  seul  consentement  des  parties 
et  par  la  tradition  de  la  femme,  c'est-à-dire' par  sa  mise  b  la  dispo- 
sition du  mari  d'une  manière  quelconque  (5)  ;  simplicité  sauvage, 
àprelé  austère  du  droit,  que  les  mœurs  et  les  Croyances  populaires 
déguisent  sous  des  formes  symboliques  plus  gracieuses ,  mais  sans 
utilité  juridique. — Du  reste  l'acte  ne  reste  pas  ainsi  nu  et  vulgaire 
pour  le  patricien.  Pour  lui,  il  est  toujours  accompagné  de  la  soten- 
Bîlé  étrusque  et  eacerdotala  àafarreum  ou  coi^arrttUio ,  qui  ne 


(I)  TiL  Li..  lï.  8. 

h)  Tit  IJi.  im.  19. 

(3)  Cod.  i.  4.  13  —  MonL  SB,*.  Ib.— N*hL  113.  •.  6. 

(i)  FuiiHi  porliqu  d«  proititalign  t  CHMatisopIt.  Vw  A-im 

{t,)  Voir  ti-dMOM .  lit.  ■ ,  tit  10  ,  aà  J<  «nbppi  Mit*  o^nloi 
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bit  pu  le  mariage,  mais  qui  fait  passer  la  femme  sous  U  main 
da  chef  dans  sa  famille ,  et  qui  rend  les  enfants  à  venir  aptes  anx 
hautes  fonctions  pontificales.  Qaant  au  mari  plébéien,  s'il  veut 
avoir  ta  femme  sons  sa  main ,  il  l'acquerra  eu  moyen  de  la  vente 
civile,  p9r  tes  et  librat»;  et,  &  défaut,  par  la  possession  d'une 
annte  comme  nne  chose  nobilière  ,  à  moins  qu'elle  n'ait  coucirf 
chaque  innée  au  moins  trois  nnils  consécutives  hors  du  domicile 
conâsgal  tiuwpatvm  ire  triaoctio)  (I). 

Jl  la  liiéorie  du  mariage  le  rattachent  i  celle  des  fiançailles 
{tponsalia)  qui  le  préparent  ;  et  celle  de  la  répudiation ,  dn 
divorce  {repadium,  aivortivm) ,  qai  peuvent  le  rompre. 

D'autres  nnions  entre  l'homme  et  la  femme  sonl  à  considérer , 
quoique  étrangères  à  la  constitution  de  la  famille  civile. 

Le  coMubinalUM,  concubinage  ou  concnbinat,  commerce  licite 
sans  qu'il  y  ait  mariage;  union  permise,  mais  pen  honorable  en 
droit  romain,  aurlont  pour  la  femme.  Les  enfants  qui  en  sont 
issus  se  nomment  enfants  naturels  (naiurales  liberi)  ;  ils  ont  un 
père  connn,  ntais  ils  ne  sont  pas  sous  la  puissance  paternelle.  A 
■a  théorie  se  rattache  celle  de  la  légitimation  qui  peut  intervenir 
et  produire  la  puissance  paternelle. 

Le  itaprum,  expression  générale,  qui  désigne  tout  commerce 
illicite  ;  les  enfants  qui  en  sont  issus  sont  nommés  epurii,  vulgo 
ipuniti,  sans  père  connu;  —  Comme  spécialité,  l'inceste  {inees- 
Au),  l'adultère  {adtdterium),  donnant  naissance  à  des  enfants 
incestueux  {iaeettnoêi,  ex  damnato  eoitu)  on  adultérins  (adul- 
termi).  , 

Le  coniubemmm^  union  des  esclaves  entre  eux  on  avec  les 
persMines  libres,  abandonnée  au  pur  droit  naturel  (â). 


Les  mots  parenté,  parents,  ont  été  détournés,  dans  notre  lan- 
ffoa,  de  leur  véritable  sens  étymologique,  el  n'ont  plus  chez  nous 
la  même  sigiûGcation  que  chez  les  Romains.  Chez  ces  derniers, 
parent,  parentes,  ce  sont  le  père,  les  ascendants,  ceux  qui  ont 
engendré  (de  parère,  enfanter).  Il  importe  de  ne  pas  s  y  mé- 
prendre. 

L'expression  générale,  la  plus  large,  la  plus  étendue  de  la  pa- 
renté, en  droit  romain,  c'est  cognatto,  la  cognalion. 

La  coguation  est  U  lien  entre  personnes  qui  sont  unies  par  le 
même  sang  on  que  la  loi  réputé  telles.  Elle  est  véritable  et  nalu- 
relte  dans  le  premier  cas;  elle  n'est  que  juridique  et  fictive  dans 


-,-  - àktMd 


nisifrcdDi  Google 


24  GÉNÉRALISATIOK   DU  DKOIT  KOUAIN. 

le  second,  qui  se  rapporte  à  l'adoption.  Ces  personnes  se  nomment 
entre  elles  cognais  (cognait;  guàgiuna  comimmiter  nali). 

Qn  distingue  dans  la  cognation,  les  lignes  et  les  degrés,  hn 
ligne  directe  (linea  recta),  qui  est  la  série  des-personnes  engen- 
drées l'une  de  l'autre  :  ascendante  {superior)  si  on  la  considère 
en  remontant  vers  les  personnes  qui  ont  engendré  ;  descendante 
{i/iferior),  en  descendant  vers  .celles  qui  oui  été  engendrées;  — 
et  la  ligne  collatérale  (Iratuversa,  obltguà,  ex  tramverso,  a  la- 
tere),  celle  des  personnes  qui  descendent',  non  pas  l'une  de  l'an- 
tre, mais  d'un  auteur  commun.  —  Le  degré  est  la  mesure  de  la 
cognation;  l'unité  de  dislance,  sur  l'une  on  sur  l'autre  ligne,  en- 
tre denx  cognais  :  cbaqne  génération  fait  un  degré. 

Mais  la  cognation  seule,  par  elle-même,  qu  elle  provienne  des 
justes  noces  on  de  toute  autre  nnion,  ne  place  pas  dons  la  famille, 
ne  donne  aucun  droit  de  famille.  Le  droit  civil  n'y  a  presque  an- 
cun  égard,  si  ce  n'est  pour  les  prohibitions  du  mariage. 

La  parenté  du  droit  civil,  celle  qui  produit  les  effets  civils,  qui 
coufËre  les  droits  de  famille  :  c'est  l'agnation  {agnaiio),  le  lien 
qui  unit  les  cognais  membres  de  la  même  famille  (qui  ex  eadem 
JamUia  sunl);  etla  cause  efGcienle  de  ce  lien,  de  cette  allacho 
(ad-gnatio),  c'est  la  puissance  paternelle  ou  maritale  qui  les  unit 
ou  qui  les  unirait  Ions  sous  un  chef  commun,  si  le  chef  le  plus 
reculé  de  la  famille  vitait  encore  (1).  Est-on  soumis  à  la  puis- 
sancet  on  est  agnot,  on  est  de  la  famille;  est-on  renvoyé  de  la 
puissance?  on  ne  l'est  plus  :  tant  pour  la  femme  que  pour  les  fils, 
que  pour  les  filles,  qug  ponr  les  frères  et  sœurs,  que  pour  tous. 

Outre  celle  agrégation  delà  famille,  de  tous  les  agnals  entre  eux,  il 
-  existait  jadis  une  autre  sorte  d'agrégation  civile  :  celle  de  la  genti- 
]ité,deîagens,  pour  aiasi  dire  génération,  généalcgiâ.  Agrégation 
doni  le  nœud  est  resié presque  un  mystère  pour  nous,  et  pour  1  expli- 
cationduqiiel  on  rencontre  un  grand  nombre  de  systèmes  très>incer- 
tains.  L'idée  de  la  clientèle  d  abord,  et  celle  de  l'affrancbissemenl 
ensuite,  sont  indispensables,  à  notre  avis,  ponr  bien  comprendre 
celte  relation  du  droit  civil  quiritaire.  Les  citoyens  issus  d'une  source 
commune,  d'origine  perpétuellement  ingénue,  dont  ancun  des  aïeux 
n'a  jamais  été  en  une  clientèle  ai  en  une  servitude  quelconque,  qui, 
par  Conséquent,  se  forment  à  eux-mêmes,  de  génération  en  géné- 
ration, leur  propre  généalogie,  et  qui  sont  unis  par  les  liens  de  la 
parenté  civile,  constituent  dans  leur  ensemble  une  gens;  ils  sont 
entre  eux  k  la  fois  agnafs  et  gentils.  "Sous  ce  rapport,  on  ne  ver- 
rait pas  encore  bien  en  quoi  lagentilité  diâ%re  de  l'agnation,  si  ce 
n'est  que  les  conditions  qui  la  conslilnent,  savoir  qu'aucun  des 
aïenx  n'ait  élé  en  une  clientèle  ni  en  nne  servitude  quelconque,  la 
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reDdaienf  exclusivement  propre,  dans  les  temps  primitifs,  am  seuls 
patriciens,  puisque  tous  les  premiers  plébéiens  étaient  des  clients. 
De  telle  sorte  que  la  gentililé,  sous  ce  rapport,  et  aux  premières 
épcMpies,  serait  l'agnation  des  patriciens  ;  la  gens  serait  la  famille 
patricienne.  Hais,  en  outre,  ces  patriciens,  à  la  fois  agnals  et  gen- 
tils entre  enx,  sont  encore  les  gentils  de  toutes  les  familles  de 
clients  ou  d'aBranchis  qui  sont  dérivées  civilement  de  leur  gens, 
qui  en  ont  pris  le  nom  et  les  sacra,  auxquelles  leur  gens  sert  de 

fénéalogie  civile;  Ces  descendants  de  clients  ou  d'affranchis  ont 
es  gentils  et  ne  le  sont  de  personne  :  par  rapport  à  eux,  les 
agnats  sont  bien  distincts  des  gentils.  Leur  agnalion  est  fondée  sur 
nn  lien  commun  de  puissance  paternelle  ou  maritale,  à  quelque 
antiquité  que  remonte  cette  puissance.  Le  gentililé  à  laquelle  ils 
se  rattachent  est  fond^  sur  un  lien  de  puissance  de  patronage, 
palrwiage  soit  de  clients,  soit  d'affranchis,  si  anciennement  qu'ait 
existé  cette  puissance.  Ainsi,  le  litre  et  les  droits  de  gentils  apper- 
Imaienl,  selon  nous,  aux  membres  civils  de  toute  race  d'origine 
purement  et  èlemellemeut  ingénue,  d'abord  entre  enx,  et,  en 
OQtre,  sur  la  race  de  clienls  ou  d'affrancbis,  et  sur  tontes  ses  ra- 
mifications :  race  inférieure  dont  la  première  était  la  gens,  c'esl- 
A-dire  la  généalogie  politiane,  l'ayant  engendrée  h.  la  liberté  et  à 
la  vie  civiles,  et  lui  ayant  donné  son  nom.  Aussi  le  litre  de  gentil- 
hotmae,  gentÛ  ttomo,  gentilhombre,  gentleman,  est-il  resté  jus- 
que dans  les  langnes  modernes  européennes  pour  indiquer  ce 
qu'on  nomme  une  Donne  extraction,  une  noble  généalogie,  un  pur 
sang.  La  loi,  k  défaut  d'agnats,  donnait  aux  gentils  1  hérédité  et 
la  latelle.  Hais  ce  droit  et  ce  lieu,  encore  en  usage  sons  Cicéron, 
étaient  complètement  tombés  en  désuétude  au  temps  de  Gains  (1). 
£n  résumé,  il  faut  distinguer  trois  grands  fermes  dans  les  liens 
d'agrégation  civile  ou  naturelle  chez  les  Romains  :  la  famille 
{famuia),  k  laquelle  correspondent  l'agnation  (agnatio),  et  le 
titre  d'agn^  (agnati);  la  gens,  en  quelque  SOTte  génération,  gé- 
néalogie, à  laquelle  correspondent  la  gentilité,  le  titre  de  gentils 
(genttles)  ;  enfin  la  cognstion  (cognalio),  à  laquelle  correspond  le 
titre  decognats  (cognati).  Les  deux  premières  sont  de  droit  quiri- 
laire,  dépendant  des  liens  de  puissance  paternelle  ou  maritale,  on 
des  liens  de  patronage  de  clienls  ou  d'affranchis.  La  troisième,  pu- 
rement natarelle,  fondée  simplement  sur  les  liens  du  sang,  ne 
produisant  aucun  effet  civil. 

L'alliance,  en  droit  romain  affinité  {agitas),  est  le  lien  aut 
s'établit  par  les  justes  noces,  entre  chacun  des  conjoints  et  les 
cognais  ae  l'autre.  A  proprement  parler,  elle  n'a  pas  de  degré  (2)  ; 
cependant  elle  se  mesure  comme  la  cognalion  et  par  la  cognalion. 
Toat  cognai  de  l'un  des  époux  est  allié  an  môme  degré  de  l'autre. 
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—  L'afBDitA,  pu  p)na  que  la  cognalioa  seole,  ne  place  dans  la  fa- 
mille et  n'y  donne  de  droit. 

a*.  DIvcMca  «Meptlwn*  *a  mÊ»t/apiilia. 

De  toal  ce  qui  précède,  nous  sommes  en  état  de  dédaire  ks 
principales  acceptions  du  mot  /amUia,  dans  la  langue  du  droit 
romain. 

Dans  une  première,  la  plus  restreinte, ^ffit/ta  désigne  le  chef, 
cl  la  femme  et  les  enfants  soumis  à  sa  puissance; 

Dans  une  seconde,  plus  étendue ,  jomtïia  désire  la  réunion 
des  agnals,  l'ensemble  des  diverses  familles  q«l  seraient  toutes 
sous  la  puissance  d'un  chef  commun,  s'il  vivait  encore.  C'est  la 
véritable  famille  du  droit  civil  ; 

Dans  une  troisième,  le  motj'iirntïta  comprend  aussi  les  esclaves 
et  ceux  qui  sont  in  mancipio  du  chef,  qnoiqu'ils  ne  soient  dans  la 
famille  que  comme  des  choses,  sans  aucun  lien  de  parenté  ; 

Eo6u /amitia  désigne  quelquefois  tons  les  biens,  tool  le  patri- 
iBOioedu  chef  (I). 


MCMlre  *m  *ntt  reUtlf  *  la  taMille.; 


Le  tableau  de  cette  dégradation  de  la  famille  romaine,  de  la 
famille  ciuile  et  de  sou  rapprochement  vers  la  famille  naturelle, 
vers  la  famille  du  lang,  est  à  noter. 

La  gentilité  tombe  en  désuétude  et  finît  par  devenir  un  mystère. 
Le  nexum  et  Vaddictio  de  l'homme  libre  s'en  vont.  La  manm  et 
le  VMneimum  disparaissent  et  ne  restent  plus  que  comme  fictions, 
pour  éluder  certaines  rigueurs  de  l'ancien  droit  :  sous  Justlnien  il 
n'en  est  plus  question,  et,  jnsqn'&  la  découverte  des  Instituts  de 
Gains,  nous  n'en  avions  qu  une  notion  erronée.  La  puissance  pa- 
ternelle subit  toutes  sortes  de  restrictions,  tant  par  rapport  aut 
biens  que  par  rapport  k  la  personne  :  le  fils  de  famille  reçoit  une 
capacité,  puis  une  propriété  à  lai  ;  sa  personne  est  consliluée.  Ce- 
pendant le  préteur  se  déclare  pour  les  parents  du  sang,  les  cog- 
nats;  il  tend,  par  ses  institutions,  à  leur  donner  de  plus  en  plus 
des  droits  de  famille;  des  séoatus-^onsultes,  des  constitutions  im- 
périales, la  législation  de  Justinien,  concourent  an  même  but  ;  par 
les  novtJles  de  cet  empereur,  les  traces  de  la  famille  romaine  et 
de  ses  anciens  effets  sont  presque  totalement  effacées.  Ainsi  s'en 
sont  allées  successivement  :  la  famille  politique  d'abord,  la  famille 
religieuse  ensuite,  puis  la  famille  du  droit  civil  privé  elle-même  : 
il  ne  reste  plus  que  la  famille  naturelle. 

»  im  Ddug-Tiblei  ;  u^mBu  frtilm*i 

"  mm  imiiNfc l'i^w* ^*»ttà 
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S  IV.  U  LA  Piira  ou  DU  CDJweuiBNT  u'itriT  (agntit  damaïUio)  (1). 


Les  trois  éltoienls  qaî  composaient  l'élat  du  cifoyen  romaïn 
{stalta,  capot)  pouvaient  se  perdre  par  divers  événoments. 

La  perte  de  la  tiberlé  entraînait  cefle  des  deux  autres  élénaenls. 
'  La  perte  d«  la  cité  entraînait  celle  de  la  famille,  en  laissant 
subsister  la  liberté. 

Enfin  la  perte  de  la  famille  n'altérait  en  rien  la  liberté  ni  la  cité. 

Dans  les  deuK  premiers  cas,  l'état  de  citoyen  romain  était  dé- 
truit, n'existait  plus  (stalus  amittitur). 

Dans  le  troisième,  l'état  de  cîtoyen  romain  subsistait  tODJonrs , 
mais  il  était  modifié,  puisqu'on  sortait  de  la  famille  pour  entrer 
dans  nue  antre  on  pour  en  commencer  soi-même  une  autre  (  slatu$ 
mtitatur).  Qu'on  le  remarque  bien ,  celui  qui  subissait  cette  modi- 
fication d'état,  de  qnelqne  manière  que  ce  fût,  changeait  toujours 
à  II  So\»  At  familie ,  Ae,  propriété  et  A^  personne.  De  famille, 

Salsqn'il  passait  de  l'une  dans  une  autre;  de  propriété,  puisque 
tns  chaque  famille  était  concentrée  une  copropriété  distincte  :  or, 
il  devenail  étranger  k  l'une  et  s'alEliait  à  One  autre  ;  enfin  de  per- 
•anne,  puisqu'il  n'y  avait  dans  cbaqne  famille  d'anire  personne 
joridlque  que  celle  du  chef  :  or,  il  quittait  cette  personne  pour 
s'identifier  nec  une  autre,  ou  pour  eu  revêtir  lui-même  une  nou- 
velle. 

Ces  évAuémenls  se  nommaient  tous  les  trois  :  eapitis  deminatto, 
dioiMlioa  de  tête  :  le  premier,  maxima,  la  grande;  le  second , 
ntatim,  U  moyenne;  et  le  troisième,  mintma,  la  petite,  la  plus 
p«Ulê  dinlnution  de  tête. 


(I)  1*  MdMlM  lUWnU  <•  tM  m«lt  copMi  if^ttu.  pUMH-d  <lM>srti>n  i,  UU,  n'M 
laUiMBHl  |iM  lim.hi,  liiii  fut  r>  Mt  mu^Hf  joilidnMiHiil  asi  «olligH,  M.  PalU 
[Oi  U  pTfrtM  1  J>  1-uii^il.  p.  9e).  J<  k  coDierveni  eer«HUiit  comnia  npnaiaa  UcluifiH , 
*|nt  m ninr  pla li«*l« ,  et  atmo  qot  Uni  d.iilrM  npruiioni  :  ««raplo»  ,  nBwqKr,  rh- 
rfM>*H.iHAcMa.tU.,Mft  0BdMt*Knill>lufM4a<niilraHiD.iir«1MU(prt<ilk 
fiMLMn  :  h  kqu  im  làtim  al  (aobaiiat.  c'id  liaà  qa'il  fui  !•  pmdn, 

SdMM.  Kcbabr,  A^Hl,  du»  ta  nglitn  Jo  cxdhiiii  ,  k  I4t>.  ÏMitM  ta  chapIln  dn- 
«rt  à  rtm»  pMMM  ^MT  k  nirtUaUoB  dt  Ma  ki  OinmitM  it  ■•  endiUM  :  cta^ai  lAtaf 
■al  fail  j  Cul  finr.  pw«*  i]»  «Ut  '»!«•■•  ••>  intm<^  tltiritrU  amJMnii.  wnil  M* 
if-inlk  c^Mi  (L  a.f.  S;9.  aatt  491  d(  k  Indnctiaii).  CcUa  deni«n  pvtia  da  ropiniaB  art 
MUlklaiÉl  Mp  g«*dttk.  D'iB  cW  ,  a  n'T  •  di  ttfOU  dnit»!!»  q>a  liirv|g>  c'M  n  if  M- 
BMIa  lia  MM  qai  aal  tlfarri ,  at  il  l'aaln.  k  imiMta  M  Variait  f  iMJoan  ialMaan  : 
M^  la  0.  d'ao  fUbiin  doanl  aa  tdsflioo  i  m  paliicita  Ht  ofUt  imfinuu,  pana  4>  |'*f' 
«art  et  B  raaOla  pni  adUar  iiM  «u  Utn ,  qn^qaa  npdrkan  •■  canditim  fM  aail  ttlla-<i. 
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CHAP.  IH.  —  AIITBES  CONSIDÉRATIONS  SUR  LES  PERSONNES',  EN 
DEHORS  DE  CE  QUI  CONCERNE  L'ÉTAT  (italut). 


Outre  l'état  (status)  el  les  trois  éléments  qui  le  constituent,  il 
«in  nréxAnte  sur  les  personnes  d'autres  considérations,  d'antres  dig- 
qui,  sans  altérer  cet  état,  diversifient  cependant  leur 
t  modifient  le  droit  k  leur  égard, 
isidérations  se  présentent,  soit  dans  l'ordre  de  la  cité-, 
l'ordre  physique. 

S  I".  DUS  l'okdie  di  u  crrt. 
anger  ici  ce  qui  concerne  : 

M.  L'MtlMe,  u  cMBaM^MtlM  (exUtintatio). 

imatio ,  qui  est  définie  par  Callistrate  :  digniiatis  SIesa 
jibus  ac  moribus  comprobatus  (1).  C'est  l'faonnenrdu 
main ,  qui  se  fonde  à  la  fois  sur  les  lois  et  sur  les  mœurs, 
:  être  intact  pour  ia  pleine  aptitude  aux  droits  civils,  tant 
re  public  que  dans  Tordre  privé, 
iidération  [existimatio)  pent  être  :  on  perdue  en  totalité 
umitur),  ce  qui  arrive  toutes  les  fois  que  la  qualité 
libre  est  détruite;  —  ou  seulement  diminuée  (aùt  tm- 

dations  de  X existimatio  se  rangent  en  trois  classes  : 
famie  (infamia),  qui  provient  de  deux  sources  :  on  bien 
aies  personnes  à  cause  de  certaines  professions,  de  cer- 
t  bonfenx  expressément  désignés  par  la  loi  ou  par  l'Ëdït 
r,  et  par  le  fait  seul  de  l'existence  de  ces  professions ,  de 

—  ou  bien  elle  est  la  conséquence  d'une  condamnation 
Boit  pour  délits  publics,  soit  même  dans  quelques  procès 

Ces  personnes  se  nomment  infimes  {Jamosi;  qui  nû- 
'amia,  ou  simplement  no/a/t).  De  nombreuses  incapacités 
»  frappaient.  Le  Digeste  de  Justinien  nous  ofi're  nn  titre 
îe  kis  qui  notantur  infamia,  où  le  texte  de  t'Edit  du 
numérant  les  cas  d'infamie,  nous  est  conservé  (3).  C'est 
re  curieuse  comme  étude  de  la  société  romaine.  ' —  Dans 
e  se  rangeait ,  selon  toute  probabilité,  celui  dont  les  biens 
é  vendus  en  masse  par  les  créanciers,  pour  cause  d'in- 
:;  atteint,  par  cet  événement,  d'une  ignominie,  et  par 


nisiti.cdDi.  Google 


MHT.  I.  TIT.  I.  —  DES  PKH80MNE8.  29 

■aile  de  cerlaÎDes  incapacités,  non-seulement  d'opinion,  mais  de 
âroi(  (I),  comme  il  arrive  cbet  nous  pour  le  failli. , Voilà  pourquoi 
le  ciloyeo  romain  mourant  insolvable  tenait  tant  h.  instituer  un  de 
■es  esclaves  pour  héritier  forcé  et  nécessaire,  aSn  que,  même  après 
■a  mort ,  celle  vente  se  fît  contre  cet  esclave,  et  non  contre  sa  mé- 
moire. 

2°  La  tnrpitnde  {turjtitudo) ,  qui  a  lien  dans  le  cas  oii,  quoique 
la  loi  ni  le  préteur  ne  prononcent  l'infamie,  les  mœurs,  plus  8qs> 
cq>tibles  que  le  droit  écrit ,  frappent  Vexistimatio  d'une  tache,  à 
cause  de  la  turpitude  de  la  vie  (vitœ  turpitudo  )  ou  de  la  profes- 
sion (2).  Les  incapacités  de  droit  qui  en  résultent  sont  à  peu  prés 
les  mêmes  mie  celles  de  l'infamie. 

3"  La  levts  nota,  dont  sont  entachés  les  affranchis  et  les  enfants 
de  ceux  qui  se  livrent  K  l'art  théâtral  {qui  artem  ladicramfaciunt)  ; 
ce  qai  les  rendait  incapables  de  mariage  avec  les  sénateurs  on 
enfants  de  sénaleors,  prohibition  supprimée  par  Justinien  ;  et  ce 
qni  rend  l'institnlion  d'héritier  faite  en  leur  favenr  susceptible 
d'élre  attaquée  par  les  frèpes  ou  sœurs ,  an  préjudice  de  qui  elle 
a  ètë  faite  (3). 

Va  fragment  de  constitution  de  Constantin  contient  l'indication 
J>ien  prononcée  de  ces  trois  degrés  d'altérations  de  Vexistimatio  (4). 
Cef&idaiït  les  eifnsitooS  pertonœ  turpes ,  viles  persona,  s' ap- 
pliquent fort  souvent  d'une  manière  indistincte  aux  uns  comme 
aux  aotrea. 

L'infamie,  la'tnrpitude  et  la  note  légère  peuvent  être  effacées 
dans  certains  cas,  et  Vexistimatio  réiabue  dans  son  intégrité,  soit 
parle  sénat,  par  le  prince,  par  le  magistrat;  soit  quelquefois  par 
le  temps,  mIod  les  circonstances  (5). 

M.  l.*«rdrc,  te  éitmlti. 

L'histoire  et  la  législation  de  la  société  romaine,  société  d'une 
organisation  éminemment  aristocratique,  surtout  dans  son  wigine 
et  dans  ses  premières  phases ,  nous  présentent  partout  les  consé- 
quences de  la  distinction  des  castes  et  des  ordres  dans  lesquels  les 
citoyens  sont  distribués,  des  dignités  publiques  dont  ils  sont  inves- 
tis; et  nous  en  retrouvons  les  effets  non-seulement  dans  le  droit 
politique,  mais  jusque  dans  le  droit  privé,  qui  n'esl  pas  en  tous 


(I)  Gtf.  1.  jlSt.  — VoT.^iiwiM.a.  I«.  tli  •O'  I3.F- 

(S)  CW.  Il  I.  S ,  «ri.  CHitut.  —  Di).'S3.  i.  3  pr.  fr.  dUltt.  —  ST.  IS.  Ifr.  Jidlia. 
—  50.  S.  IS  b.  Ctnirir.  —  lut  3.  IB.  DHiuf.  umm.  |  1. 

(I)  11^  Big.  tit  IS.MUL  le.  SI.— Dij.  33.  S.  M  pr.  «1 1  &  b.  Piil— *0.  U.  Ht. 
■•dMU.  —  Cad.  3.  se.  S7  OBri.  Gaatant. 

(4)  .  Si  «riptthnda  «■/■><•,  idlKTfMboif.nriHiiiiMaDiaktdipaSulU'- Cad.  3. 
S».  17  «ML  Cwlwl. 

(5)  Dl|.  ».  1.  I.  HBriiafr.  tlp.  V«ï.  p«wtMliCri.8.  *3.».»«^''J«t.  VillMil 


—  C^  S. 
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points  le  mftme  pour  tous.  Il  importe  de  aaivre  k  cet  égard  les  vi- 
cissitudes du  dévaloppemenl  historique. 


n  en  est  demëmedelaprorcssioa,  qui  influe,  dans  plusieurs  cas, 
même  sur  les  droits  privés.  Les  unes  emportaient  certains  privi- 
lèges ;  (elles  étaient  celles  que  les  Romains  nommaient  professions 
libérales  {liberalia  studia) ,  car  c'est  d'eux  que  nous  vient  cette  di- 
nominalion  (1}  ;  d'autres,  au  contraire,  diminuaient  l'exisiimatio, 
et,  par  suite,  les  droits  :  telles  étaient  celles  qui  emportaientaÎD- 
famie  ou  turpitude.  Parmi  eaux  en  faveur  de  qui  le  droit  avait  reçQ 
.  le  plus  de  modifications  privilégiées,  en  considération  de  leur  pro- 
fession, se  trouvaient  les  ioldan  {miUtes)t  par  oppositiOQ  h  ceUK 
qui  ne  l'ètaienl  pus  {jiagani)  (2). 

»».  Ut  KlIcUq. 

Las  diffëreoDM  dans  le  droit  des  personnes  selon  la  religion 
qu'elles  suivent,  commencent  avecle  christianisme.  Loriqa'll esien- 
oore  proscrit  et  persécuté,  elles  sont  dirigées  contre  les  chréliens; 
lorsqu'il  est  devenu  la  religion  de  l'empire,  elles  sont  en  leur  Ih- 
veur.  Alors  on  distingue  même  dans  l'application  du  droit  privé  : 
letjidèles  ou  chrétiens,  qui  sont  orthodoxes  on  catholiques  (ortho- 
doxi,  catholici)  s'ils  reconnaissent  les  dogmes  des  synodes  œcu- 
méniques; et,  dans  le  cas  contraire,  hérétioues  [haretici);  — 
les  ijtfidilet  on  non  chrétiens,  parmi  lesquels  se  distinguent  les 
apostats  {opùstata)  ;  et  les  Juifs  {judai).  A  chacune  de  ces  calé^ 
gories  correspondent  quelques  difTérences  dans  le  droit  ;  les  chré- 
tiens orthodoxes  seuls  jonissent  de  la  plénitude  de  ses  avantages; 
la  pire  condition  est  celle  des  juifs,  n  ayant  que  le  eommercium 
avec  les  chrétiens,  mais  exclus  du  cotmubium,  ne  pouvant  être 

^  témoins  contre  eux  ni  gérer  aucune  magistra(ur«. 

,  he  Code  de  Tbéodose  et  celui  de  J'uslinien  contiennent  plusisura 

litres  sur  ces  classifications  religieuses  el  sur  leurs  résultats  (3). 

/  Nous  négligeons  trop,  dans  noséludesdejurisprudence,  ces  parties 

é  du  droit  romain,  si  importantes  cependant  pour  l'histoire  et  pour 

1^  l'intelligence  de  ces  temps. 

f        .  M.  I«  4wMlelle  (domMlium  :  •*  l'on  cM  ineala  ) }  la  elM  ImmIc  (  •*  fa* 

f;  CM  eiets;  munic^i). 


h. 


Le  domicile  (domieûium)  n'est  autre  chose  que  le  siège  légal , 

(l)  Dig.  60,  13.  1.  pr,  tr.  Uf. 

{%]  Bd  prapM  itrma ,  In  bi>arg»lt  (ât  pafu ,  Wrf )  ,  iitipiét  cliti  UH ,  M  («nw  4*  M- 
Unn,  pir  idi  «ipnHioD  plua  dMùgDHH. 

(S)  tlo<U<l«TkMa«i  t«ll*lé*ll>r(,lil.   I  Jiuqa-à  11.  —  N«Iwub|  :  |.  PtMoXk- 


j: 
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le  siège  jandtane  de  toute  personne  (Ij  ;  siège  ob  elle  est  censée 
être  aux  jéui  au  droit,  pour  certaines  applications  du  droit ,  soit 
rue  corporelIenieQt  elle  s'y  trouve ,  soit  qu'elle  ne  s'y  trouve  pas. 
Sest  àU  législation  romaine  qu'appartient  cette  description  élé- 
gante des  faits  qui  révèlent  le  domicile  :  «  Ubt  guis  tarent  rentm- 
ywtf  et  fortunarum  sttarum  summam  constiluil;  unde  non  dis- 
cetsunu,  si  nihil  avocet;  unde  cum  prqfectus  est  peregrinan 
videlur ;  ^uod  si  rediil }  peregrinarijam  destitit  {2],x  Le  do- 
micile donne  aux  personnes,  non  pas  la  qualité  de  civis,  mais  celle 
d'incola  diDs  la  ville  où  il  est'éiabli  (3).  Cette  matière  se  lie  h  celle 

lk*i&.  Jl#  UnMcii;  T.  D«  (T-utatO;  S.  Ot  Miflt  adicalU  U  SamariUmii i  10.  ApajinftiacW- 

Codad*  JutJdn;  I*  Um  l",  Ipi  dHospHuIan  tlliH.  —  Natiomal  i  I.  Dt  miu  IW- 

■ttMifjÛ)  Minolta;  Ë.  filllmrtUtUflt^^K^li1l^tlSam^lril^^ltll^.  IttiftOnlin  V,  DHoimit 
Itcmllailii;  10.  >/t  liriUiimtim  wianeifiam  Jicnttnu  wl  Jud»! ,  til  fiifamiii  tabial ,  tic;  II.  Dt 

(1)  Jai'UntUtultiruUdiliiElloidtNUfaiJitnl  .  U '«niiil*  ffl '•  Nn  «4  dm  par- 

fBiat  1  Ma  priiiii|Kl4UliliurDtDli  le  •laïqicïlt  ntilfiili  Un.  il  ni  au  Un,  oaipiDa  dil  urfii- 
taHatnalnCod'itiil.irt.  lOt.  —  U>liji  n'idaied  pu  diimoligt  Ii  d^fliltlsn  qu'on  |  latMitac 
H*ai  léaMiamnli  •  U  itmMii  at  It  nlMiiu  tigala  qal  njdt  «nln  ■»  »rMng*  at  li  U*u  ai 
Mtt*  («tiMat  nmt  H>  dnili.  •  ^d'id  mtjt ,  fou  'prouitr  oalli  diBnilioo ,  da  la  atlln  i  la 
plaça  da  d»(  d^Bnl .  on  lerrt  ^oeIIi  ilniiga  ctcopbonie  il  «p  riiultari  :  ■  Faire  ga  commindc^ 
a«Wida_Mt.i  lUnnaMunBudeiBaDlitUKlilliiiI^al»...  a».;  d.iaiii  U  irllini»!.  doui  U 
■BaMJHJiM  <1«  ma  donicib;  dtiul  le  Irikitniil ,  i$tàni  U  *iuioi|AlïU  lU  I*  nlMtn  %^.  tto.; 

Cm  iH  ctHi  d^liIlieB-poar  lire  Irop  akaolae  ■>  d/Dnlt  riin.'Toat  drall  undile  dim  une 


loal  di 


»  ipJrietei  «Dln  ai 


UaM.^  Jnil.dwarMn  Cas .  .  ._ 

MU  du  nlalirai.  Qa't  ta  partinlitt  («U«  qwl  coiuUliia  l«  donicilaT  C'gil  <■  qg«  doil  ftin  «aa- 
•altre  k  UGnlIioa. 

Da  aliBe  i|a(  la  Id.  connue  mnilo  lerrnni,  rrititi  penonnei  «idambuei  qal  n'iiMenlpu 


«•UnallNwat.  d*  mta»  «Ut  vl«  dai  («lit  qa'*U«  tieul  pour  eiiiltoU.  au'ib  la  laieat  an  ne  le 
^_.-__.  _._    »_  1  —  T.ii_  ._.  .._  j.   ...  *....    ».  I.-     !'._        ......_p|  d^jonju,  iqppoee»  poflf 

>1  lien.  Qu'elle 


il  paa.  La  dvmitiia  tti  ni 


f  Mil  M  4a'*il«  ■'!  Mil  pM,  ]h  lorart*  i  pou  l'eianiae  ap  pagr  l'epplinllen  4a  drai 
lian,  «Ut  t«  lauoiin  ctûéejUre,  et  roo  ptel  agir  en  ouDi^gainee.  Cëtle  isppoiilUiu  légdt  P"*! 
éln  siihlpU ,  .1  altath^e  1  rjferd  de  la  ntme  penoDoe  i  dei  lleai  dlITdroaU,  leloa  qs'll  l'igll 
da  u1  oa  ul  itri\  :  par  aiMpIt ,  do  dnlU  ■•Ui  «°  d«<  ImUi  ptliU^iHi  «i  th*nJ  :  oa  Uin  dt 
tri  di«jl  dcil  n  nrticslitr  ;  «iniDt  c«nt  qui  H  ril'rnil  i  la  c^Ubnlioo  da  Bittiaga  ,  è  l'ei^- 
otiaa  d«ulMilnl,11>poanD[IedeIe!leobIigellvi.  delil  dnll  r^il,  on  iU  d^fenH  conln  d« 
fclla  pesuil»  :  en  bien  I|auiit  il  l'mgil  de  lel  dwll  p«Ullqn«  ipleltl ,  tamH  atui  d'éltcilu  eu 
rdkÛlitf  padtauaMit.  dalactioa  w  d'IIlgibiliM  aaaii;i|i»ii  «<■  dép«rte|ittaialt.  t>e  fUe  »h. 

•I  dtH  W  aatn  liaa  pau  rniMlv  da  lil  laba  droH.  QmBl  >■<  dooalet  nr  levfnallH  la  loi 
Wt  rifiiir  aM*  i*|yaiHi*a ,  *11<«  Mal  «aietpliUo  d*  tiriar,  s»i-itv]«iii«Bl  dtu  Iti  Ugidali»» 

Caa  dandM  ptaital  llfa ,  par  tttnpia,  h»  l' origine  d«  Hlttuee .  Mil  l'«uUi»eaeal  prindpal . 

Htm ,  arit  da  rimpbt  dMtittloiii  hilei  i  l'annM. 

En  itftuiJ .  «■  loil  ne  la  doaitilt  «il  an  droit ,  »  qae  U  rMdenca  tel  an  Ilit  La  domitile . 
dBH  M  Bel>«  UmD  iiMpla  tt  Uato  inle ,  eal  >  la  lUf  Uft.U  Mf  jwUlfU  d'nai  ptrHnne 
pav  reinticaaa  paai l'aifilialioH  de  carUine  droiU,  ■  on,  il  l'on  »■!.  ni  d'iulm  leraei  : 
•  UMg,,  kdaBaarafa'aBtptittUH  taletn*<a  !«]<«(■  iniriaiTaBida  la  lai.  pair  l'eiir- 
dM  «■  pavr  l'upllalioa  dt  «arluat  dnilL  ■  Sidga  palillqaa .  aa  ilJie  ti«ll,  terltJiu  draiU  a 
|âW>d .  a.  <al  drait  paaUadlat,  paa  lapoita.  U  aampoilIlaD  da  piei  dtmiMbm  nfU .  Hola , 
pan  Mka  dm  M  «aUt  HlilB  taati  autlt  qa*  aiiapla. 

M)  C  10.  S»  1  «aaN.  BlatUt.  «I  Ibiia. 

(a)  .CI»«ftitd«tH|«,aim*ailirto,iJI«ltot»I«JeiK«;fa«i"»ert™('«^''""''""**- 
•M««M'-*awtMl>eiB»ilada>w«)<It-Mliiw/li<l(.  ■  (Ib.) 
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[es,  des  magistratures  et  des  juridictîoDs  k  y  subir  (I). 
istion  du  domicile  marche,  dans  le  droil  romain,  coujoio- 
rec  celle  de  la  cité  locale,  à  laquelle  on  appartient ,  où  l'on 
:□,  membre  du  muuicipe  {civis,  municeps),  soit  par  ori- 
t  par  adoption,  par  manumîssion  ou  autrement.  —  Cette 
{ueslioD  liait  de  la  plus  haute  importance,  et  traitée  avec 
s  développements  k  l'époque  où  les  villes  de  l'empire 
pas  toutes  la  même  condition  juridique  ;  irà  la  dislribu- 
cfroits  de  cité  et  des  privilèges  était  difFérente  de  l'une  k 
;ar  il  y  avait  alors  un  haut  intérêt  à  être  membre  de  telle 
)t  que  de  telle  autre. 

lepuîs  la  constitution  de  Caracalla,  qui  a  rendu  tons  les 
l'empire  romain  citoyens,  quelque  part  que  soient  le  do- 
la  cité  locale,  Rome  est  la  commune  patrie  :  uRotna  com- 
jstrapatria  esijT  dit  Modestin  (2). 
aoî  donc  rechercher  encore  si  l'on  appartient,  coimneci- 
lelle  ville  ou  à  telle  autre? — C'est,  en  premier  lien,  à  cause 
'ges  publiques,  des  charges  municipales  auxquelles  on 
jours  obligé  dans  sa  cité  locale,  indépendamment  de  celles 
pporte  au  lieu  de  son  domicile.  Charges  municipales  qui' 
>pellent  la  condition  misérable  en  laquelle  les  curiaUx  et 
ioDS,  les  premiers  de  Is  cité,  étaient  tombés  durant  la  der- 
riode  de  1  empire.  —  C'est ,  en  second  lieu ,  parce  qoe  la 
ion  de  Caracalla ,  en  accordant  l'égalité  de  droits  k  tous  les 
i,  ne  l'avait  pas  accordée  k  tous  les  territoires.  Nous  ver- 
I  ce  fut  sous  Justinien  seulement  que  la  dilTérence,  quant 
fut  cfTacée. 

l'importance,  quant  au  domicile,  resta  toujours  pour  la  iè- 
iion  de  la  compélenceenmatiëredejaridicUons  locales, 
donc  distinguer  ces  trois  points  :  Rome,  commune  patrie  ; 
é  locale  où  Ton  est  civis,  municeps;  —  et  enfin  celle  où 
m  domicile,  son  siège  juridique,  où  l'on  est  incola. 
geste  etleCodede  Justinien  contiennent  encore  chacun  un 
cial  sur  ces  matières  (3). 

ist  pas  précisément  &  la  théorie  dn  domicile  que  se  réi%re, 
romain,  celle  de  Yabsetue,  qui,  du  reste,  n  y  est  pas  or- 
comme  chez  nous,  qui  n'y  emporte  pas  la  même  idée,  et 
>rend  taulôt  dans  un  sens,  tantôt  dans  un  autre  (1). 


50.  I.  19.  f.  «>L  —  C.  lO.  39.  s  «(  e  coût  DiodtL  ol  Huia. 

51.  I.  33.  L  ll«d«I. 

W.  1.  Al  ■iHlc^alm  M  ^  iutlii.  — C  10.  30.  Dtèustii,  •(  nM  f ail  ilMMIbi* 
tr,  tlii  kii  f  ■<  nudimm  mus  tu  alina  iMIUi  Jagunl, 

Dif.  «.  6.  b  fiUw  «uni  majani  i*  ifUtnmt  nMiMntar.  —  N).  16.  HS  C 
I  (Mm  cmHwMiii  mrUi  ut .  aiM.  .  ti,  199.  tr.  Ulp.  ;  ■  iUmuIhi  acOfirr  dtktimu 
aMwlM«,<-;i»l«»fMlWr.  •  _  60.  11.  134.  r.  PmO.  —  C  7.  33.  I|  cuiL 
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g  II.  DANS  l'ordre  physique. 
Ici  se  place  ce  qui  concerne  : 


Qui  apporfe  de  si  notables  difTérences  de  droit  :  soit  dans  l'ordre 
public,  doii  les  Temmes,  aux  temps  antiques  comme  aux  temps 
modernes,  sont  enlièremeaf  exclues;  soit  dans  l'ordre  privé,  oii 
leur  condition  s'améliore  par  le  développement  de  la  civilisation 
sociale.  Dans  le  droit  primitif  des  Romains,  sous  la  puissance  de- 
leur  père  ou  sous  la  main  de  leur  mari,  elles  étaient  la  propriété 
d'nn  autre;  et  lorsque  les  circonstances  les  avaient  faites  iui\;um, 
maires  familiaSf  placées  sous  une  tutelle  perpétuelle,  sous  la  sur- 
veillance de  leurs  agnals,  n'ayant  jamais  de  puissance  sur  leurs 
enfants,  elles  commençaient  une  famille  oii  le  plein  el  libre  exer- 
cice des  droits  ne  leur  était  pas  dévolu,  el  qui  s'éteignait  avec  elles  : 
>  Mvlitr  'autemfamiliœ  suœ  et  caput  étants  esl,  n  disait  Ulpien, 
avec  autant  d'èlègance  que  de  concision  (1). 

Les  détours  et  les  fictions  que  les  coutumes  judiciaires  mirent  à 
U  disposition  des  dames  romaines  pour  les  soustraire  aux  rigueurs 
du  droit  civil  sont  à. étudier.  La  tutelle  perpétuelle  à  laquelle  elles 
étaient  soumises  commença  à  s'affaiblir  même  sous  la  république  : 
■  Nos  ancêtres,  dit  Cicéron,  voulurent  que  toutes  les  femmes  fus- 
aent  au  pouvoir  des  tuteurs;  les  jurisconsultes  inventèrent  des  es- 
pèces de  tuteurs  qui  se  trouvèrent  an  p(Aivoir  des  femmes  (2)  ;  s  el 
elle  tomba  enfin  en  désuétude. 

Sons  la  législation  de  Justinien,  le  caractère  antique  est  perdu  ; 
mais  il  n'en  exista  pas  moins  plusieurs  distinctions  légales  entre 
les  hommes  el  les  femmes  :  la  puberté  leur  arrive  plus  tôt  ;  le 
droit  leur  esl  dans  certains  cas  plus  el  dans  d'antres  moins  favo- 
rable. 

Les  jurisconsultes  romains  discutent  à  ce  sujet  sur  les  herma- 
phrodites (kermavhrodilus),  c'est-à-dire  ceux  dont  le  sexe  esl  dou- 
teaz,  mais  que  1  on  considérait  jadis  comme  réunissant  les  deux 
genres  h.  la  fois.  La  décision  est  qu'ils  doivent  être  considérés 
comme  étant  du  sexe  qui  prédomine  en  eux  (3). 


Le  droit  romain,  suivant  pas  à  pas  la  marche  de  la  nature,  avait 
échelonné  les  âges  et  varié  la  capacité,  ainsi  que  les  moyens  de 
{wotectioD,  de  degré  en  degré.  Ùfais  dans  sa  rudesse  el  dans  son 

(1)  Di|.  50  16.  195.  )  5.  t  ITIp.  ,  ^  „      , 

\t]  Ckw.  rn  tlwmt.  in.  37.  —  Voir  rnpMiiim  it  cm  ftacéiit  mlrtili .  ci-dtMoo" .  ■"■  ■ 
àlataJalU.13:  IfU  ttuO.  inftmmii. 

(3)  »«■  l.  S.  iO.  '■  Ulp.  -Sî.  h.  16.  I  1.  f.  PâiJ. 
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ialisme  primilifs,  il  s' ilait  attaché,  pourrappréciatïoD  de  ce 
ppement  de  l'homme,  à  deux  phéDomèoes  de  sa  nature  phy- 
:  le  parole  et  la  puissance  génératrice.  La  parole,  parce  que 
es  du  droit  quiritaire  s'accomplissaient  k  1  aide  de  formates 
irées,  de  termes  sacramentels,  que  les'  parties  devaient  pro- 
r  elles-mêmes  ;  celui  qui  ne  parle  pas  est  matériellement  iu- 
le de  pareils  actes,  et  personne  ne  pouvait  les  faire  pour  lui. 
issance  génératrice,  parce  qu'elle  est  la  condition  essentielle 
te- physique  du  mariage.  -^  La  tendance  de  la  jurisprii- 

du  droit  prétorien,  et  finalement  du  droit  impérial,  fut  de 
;uer,  ou  du  moins  de  placer  à  côté  de  ces  considérations 
taatérielleB,  une  appréciation  plus  intellectuelle,  tirée,  non 
leloppemeut  corporel,  mais  du  développement  moral.  —  Ce 
isi  que  se  produisirent  et  se  distinguèrent  les  diverses  pério- 
i  suivent  : 

bord  V enfance,  période  indéterminée,  mais  fort  courte; 
i  limite  est  attachée  à  un  fait  matériel,  la  parole;  qui  ne 
end  guère  que  les  deux  prenuëres  années,  celles  oti  ^omme 
le  pas  encore.  —  L'homme  dans  cette  période  est  infaas, 

parle  pas,  qui  fart  non  potest,  dit  le  jnriscoiisalle  (1)  : 
a  circonstance  à  laquelle  le  droit  primitif  s'attache,  parce 
njam  ne  peut  proférer  les  paroles  sacrameotelles ,  les  for- 
consacrées  des  actes  du  droit  civil  ;  aucun  autre  citoyen  ne 
»  proférer  à  sa  place  ;  il  y  a  impossibilité  que  ces  actes  g'ac- 
issent  pour  lui  :  il  faut  attendre,  oii  y  pourvoir  d'une  autre 
re.  Plus  tard,  la  jurisprudence  s'attache  à  une  considèra- 
loins  matérielle,  plus  intellectuelle  :  l'enfant  est  regardé  par 
mme  n'ayant  aucune  intelligence  des  choses  sérieuses  (  aul- 
iteUectum  ). 

second  lieu,  Vâge  aU'deisus  de  l'enfance  ;  du  moment  oti  la 
:  de  parler  est  venue,  jusqu'à  la  puherté.  Ici  l'homme  peut 
,  il  peut  proférer  les  formules  juridiques.  Cependant  il  s'y  a 
core  en  lui,  pour  l'accomplissement  des  actes  du  droit  civil, 
ionne  que  ce  droit  exige,  celle  du  citoyen  pubère.  Pour  faire 
eo  lui  celte  personne,  pour  compléter  ce  qui  lui  manque 
:e  rapport,  s'il  est  sut  j'uris,  un  autre  citoyen  puhère,  son 
,  s'adjoindra  b  lui  ;  il  augmentera,  il  complétera  sa  personne 
rilatem  prœslare,-  auctor  fieri  :  mots  qui  ont  pris  des  si- 
.tions  diverses,  qui  ont  reçu  des  applications  variées,  mais 
I  racine  commune,  dans  toutes  ces  significations  et  dans  lou- 

applications,  est  toujours  augere,  augmenter)  :  l'impubère 
icera  les  paroles  consacrées,  le  tuteur  se  portera  auctor;  et, 
deux,  ils  pourront  accomplir  ainsi  l'acte  du  droit  civil.  — 
isprudence  philosophique,  plaçant  à  côté  de  cette  considéra- 
nte matérielle  celle  du  développement  moral,  subdivise  cette 


|.  se.  7.   I.  I  3.  f.  lilp. 
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période  en  deax  parties  :  Vâgeptu»  prêt  de  l enfance  que  de  la 
pvherlé,  \'\\omatitXoAi&ï  iiîjanti proximiu ;  on,  en  seas  imerse, 
f^ut  prêt  de  la  puberté  que  de  l'enfance,  il  est  puberlatt  proxi- 
mût.  Subdivision  intermédiaire,  dont  le  point  d'inlarsection  est  in- 
déterminé comme  celui  des  deux  termes  auxquels  il  sert  de  milieu. 
La  tendance  des  juriiconsnltes,  toulelbis,  e«l  de  le  fixeràiept  ans. 
La  jurisprudence,  analysant  intellectuellement  la  situation,  assi- 
mile, sous  ce  rapport,  a  peu  de  chose  près,  YinfoHti  proscimui  à 
rtn/ims  /  tandis  qu'elle  nous  dit  dn  puherlati  proximu* ,  c'eit-A- 
dire  de  celui  qui  a  atteint  l'Age  de  sept  ans  environ,  qu'il  a  déjà 
quelque  intellig^pce  des  affaires  de  droit  [aliquem  mtellectumha- 
ient),  mail  non  le  jngemeol  [animi  jttdiciuxi)  :  d'ob  elle  déduit 
pour  cet  âge  certaines  capacités  moins  matérieUv  que  cella  de  la 
prononciation  des  formules.  — Enfin,  au  temps  du  fias-Ëmpire, 
une  conslilution  de  Théodose,  au  sujet  de  l'acceptation  des  héré- 
dités Maternelles,  semble  achever  celle  assimilation  dn  mineur  de 
sept  ans  k  t'in/otis,  sans  examiner  si  la  parole  lui  est  arrivée  plus 
on  moins  précocement  ou  plos  ou  moins  tardivement  {ime  mata- 
rnu,  twe  tardius,  fiiutjandi  itimat  autpicia  (1  ))  ;  et  c'est  par 
suite  de  celle  constilulion  que  les  interprètes  du  droit  romain  se 
sont  mis  k  appeler  infanà,  non  plus  Celui  qui  ne  parle  pas  encore, 
mais  le  mineur  de  sept  ans. 

En  Iroisième  lien,  la  ptJtfrti  :  période  dont  le  commencement 
est  également  indéterminé,  suivant  le  développement  corpord  de 
chaque  personne,  et  altaciié  k  un  fait  matériel,  la  Tacnlté  généra- 
trice. Les  juriscoasoUes,  par  des  molirs  de  décence,  sont  arrivés  à 
en  fixer  la  première  époque  pour  les  femmes  à  nn  Age  précis,  ce- 
lui de  douze  ans.  Leur  tendance  est  anssi  de  la  fixer  ponr  les  hommes 
k  quatorze  ans,  terme  que  Juslinien  adopte  et  établit  législative- 
ment.  L'homme  est  dit  impubet  avant  celle  époque,  sipvbes  dès 
qu'il  l'a  atteint^.  La  puberté  emportait  à  la  fois  la  capacité  de  for- 
mer de  jnsles  noces  et  la  fin  de  la  tutelle  pour  les  hommes;  car  il 
l' avait  alors  celte  personne  du  citoyen  romain  pubère,  exigée  pour 
es  actes  du  droit  civil  :  il  y  avait,  selon  la  jorisprudeoce,  intelli- 
geace  et  jugement. 

En  quatrième  lieu,  la  majorité  de  vingt-cinq  amt  ;  période  in- 
troduite par  le  droit  prétorien,  en  considération  du  plein  dévelop- 
Gment  moral.  Au-dessous  de  cet  A<je,  le  préteur  accordait  au  pu- 
re une  protection  spéciale,  avec  des  remèdes  prétoriens  pour  la 
f;arantir  contre  les  suites  préjudiciables  de  la  capacité  précoce  que 
e  droit  civil  lai  allrihuail;  mais  une  fois  Y&ge  de  vingt-cinq  ans 
révolu,  l'homme  était  censé,  même  aux  yeux  du  droit  prétorien, 
avoir  allcint  toute  la  maturité  dn  jugement,  et  il  ne  pouvait  plus 


(1)  (M.  ntédtê.  i.  18.  Dêm*imitiiii<il,.....1  rTMnt-tItU.  S  ••■*.  t^i.  Bon*».  *• 
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contre  ses  actes,  par  le  bienfait  du  préleur^si  ce  n'était 
uses  extraordinaires. 

ieillesse  (senectvs),  à  laquelle  le  droit  romain  n'avait 
un  terme  général  et  précis  ;  mais  qui ,  pour  l'exemption 

fiubliques,  aFait  lieu  h  soixante  et  dix  ans  rèrolns  (1). 
es  jurisconsultes  fout  dominer  par  ce  principe  :  a  Sent' 
te  nostra senectus  venerahilif  ^uii  (2).  » 
lésions  majeur  (major)  et  mineur  {minor)  n'avaient  pas 
nain  un  sens  absola  comme  chez  nous;  elles  étaient 
:at  de  comparatifs,  qni  demandaient  leur  complément  :> 
ant  d'années,  majeur  de  tant  d'années.  Cependant,  em- 
quefois  seules,  quoique  rarement,  elles  désignaient  le 
I  mineur  de  vingt-cinq  ans. 


liions  corporelles  ont,  dans  bien  des  cas,  une  influence 
;  elles  peuvent  entraîner  certaines  incapacités  ou  cer- 
ptions.  C'est  ce  qui  a  lieu,  par  exemple ,  pour  les  im- 
oadones),  ponr  les  castrats  (castrait),  pour  les  sourds 
ets  (muii),  ou  sourds  et  muets  {surdiet  muii),  comme 
m  sont,arQigés  d'une  maladi;p  perpétuelle  (quiperpe~ 
ahoranl). 

le  même  des  altérations  n^^ntales;  le  droit  romain  pa- 
e  d'une  manière  peu  précise,  distinguer  à  ce  sujet  :  les 
'iosi)  ;  ceux  dont  l'intelligence  est  aliénée  ou  les  fons 
!t)  ;  ceux  chez  qui  elle  manque  ou  les  imbéciles  (de- 
le  prodigue  (prodigus)  ;  —  Â  ces  altérations  du  moral 
core  la  théorie  de  la  curatelle. 

AP.  IT.  —  DE  LA  CAPACirà  DES  PERSONNES. 


ce  qui  précède  on  voit  que  la  capacité  des  personnes, 
leur  aptitude  légale,  soit  pour  les  droits  en  eux-mêmes, 
ixercice  des  droits,  dépend  d'un  grand  nombre  de  com- 
ubit  r  influence  d'un  grand  nombre  de  circonstances, 
en  plusieurs  degrés.  Notre  savant  colique  M.  Blon- 
ofondi  la  matière,  et  tl  a  assis  sur  les  difierents  degrés 
une  classification  particulière  des  personnes  (3). 

•a,  tM  ia«elle  (talêta)f  la  enrateUe  latra). 
cas  où  la  loi  reconnait  ou  élahlil  une  incapacité  pour 


.  £.  pr.  r.  Msdwt.  _  &a  6.  3.  r,  Ulf.  —  a  s.  es.  l  ooiHt.  S«*i.  •«  imUm. 

mit  DiOdlaL  ftHuiin. 

'.  S.  p.  l  CillUr. 

TaUttKn  ifKftlqtHiudnVnmiibi.Ptn».  1813,  U4.  —  TnbUna  tiUa 
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l'exercice  des  droits,  elle  doit  y  obvier  par  une  protection  juridi- 
que. C'est  un  principe  d'humanité.  Mais,  k  son  origine,  le  droit 
civil  des  Romains  a  an  autre  cachet;  la  propriété  est  concentrée 
dans  chaque  agrégation  de  famille  ;  il  faut  empêcher  la  perte  de 
ce  patrimoine  de  l'agrégation  :  c'e^  aux  membres  qui  en  font 

Sartie  qa'on  eu  confie  la  mission,  autant  pour  la  défenae  de  leur 
roit  que  pour  la  protection  de  riDcapable.  Pins  fard,  lorsque  le 
droit  B  passé  à  l'étal  philosophique,  I  idée  de  protection  devient 
dominante. 

Ainsi,  à  la  question  du  sexe,  de  l'Age  et  des  altérations  du  mo- 
ral, se  rattachent  la  théorie  de  la  tutelle  (tutela)  et  celle  de  la  cura- 
telle {cura).  Bien  entendu  pour  les  personnes  suijuris  seulement; 
car  celles  qui  sont  an  pouvoir  d'antmi,  étant  la  propriété  même 
dn  chef  de  famille,  n'ont  besoin  d'aucune  autre  protection. 

Il  y  a  entre  la  tutelle  et  la  curatelle,  considérées  dans  les  cir- 
constances qu'elles  régissent,  le  caractère  distinclif  que  voici  : 
La  tutelle  a  lieu  pour  les  causes  générales  d'incapacité,  qui  font 

Îue  la  personne  exigée  par  le  droit  civil  pour  l'accomplissement 
es  actes  juridiques  n  existe  qu'imparfaitement  (ces  causes  étaient 
Vàge  d'impnberlé,  et  jadis  le  sexe  féminin). — La  curatelle,  au 
contraire,  s'applique  pour  les  causes  particulières  d'incapacité 
accidentelle,  qui  peuvent  frapper  nne  personne  et  non  pas  l'autre, 
et  qui  font  que  cette  personne,  quoique  capable  des  actes  jaridi- 
qnes  selon  fa  règle  générale  du  droit  civil,  a  cependant  besoin, 
par  une  exception  qui  lui  est  personnelle,  qu'on  veille  k  ses  in- 
térêts. 

De  là  la  diSérence  fondamentale  entre  les  fonctions  du  tuteur, 
châtié  de  compléter  la  personne  incomplète  {auctor  fieri]  ;  et 
celles  dn  curateur,  chargé  de  veiller  aux  affaires  {curare).  De  1& 
encore  cette  règle  :  Le  tuteur  est  donné  à  la  personne  ;  le  curateur, 
aux  biens. 

Les  fonctions  de  tuteur  elles-mêmes  suivent,  dans  leur  carac- 
tère et  dans  leurs  modifications,  les  degrés  de  l'&ge.  Elles  sont 
Mitres  durant  la  période  de  l'enfance,  quand  le  pupille  ne  peut 
parler  ;  et  autres  lorsqu'il  est  devenu  capable  de  prononcer  les  pa- 
roles solennelles  des  formules  juridiques. 

CHAP.  T.  _  PEBSOMES  DE  CRÉATION  JURIDIQUE. 


C«rp«r*U*B«,  cle. 

Le  peuple  (oopvius)  on  la  république  {rcspublica)  -,  plus  tard  le 
prince,  considéré,  non  dans  sa  personne  individuelle,  mais  dans 
•a  qualité  (1);  toute  magistrature,  considérée  de  même (2);  les 

(1)  nig.  4.  a.  9.  i  1. 1.  uip.  _  3i.t>.  se  ,t  57.  r.  im. 

(3)  Oig.  33.  I.  !0  f  I    II.  Semai. 
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lic^ia)  ou  aolres  cité»;  les  curies  des  diverses 
le  trésor  du  peuple  {tcrarium),  anqael  s'adjoint 
lu  prince  (Jiscut),  qui  finit  par  absorber  le  pre- 
!  jaccDte  (hœreditai  jacens),  c'est-à-dire  qui  n'a 
\\te  par  aucun  héritier,  et  qui  chez  les  Romains, 
'quisilion,  porte  le  masque  du  défunt  {personam 
H)  (1)  ;  le  pécule,  qui,  selon  l'expression  de  Papi- 

seniblable  &  un  homme  (S);  les  temples  et  les  di- 
ponlires  païens  ;  les  églises  et  les  divers  ordres  du 
qui  les  remplacent;  lei  couvents,  les  hospices  et 
lieuses  (3)  ;  en  un  root,  toutes  let  communautés, 
lièges,  corporations  [univertitas ,  cotput,  coUe- 
autunl  de  personnes  abstraites,  qui  n'existent  que 
du  droit,  mais  qui,  de  même  que  les  personnes 
auvent  élre  le  sujet  actif  ou  passif  des  droifi- 
irnerons  &  signaler  ce  principe  général  et  de  droit 
l'ait  pas  été  négligé  par  la  législation  romaine,  à 
versilés,  collèges  ou  corporations  :  c'est  que  leur 
pas  une  chose  de  faculté  privée;  nulle  corporation 
plein  gré,  s'établir  et  s'attribuer  ainsi,  dans  l'étal, 
égale  et  juridique.  I<eur  existence,  aoil  pour  leur 
pour  leur  dissolution,  doit  toujours  dépendre  du 

Chez  les  Romains,  toute  corporation  devait  être 
itorisée  par  nue  loi,  par  un  sénalus-consulte  ou  par 
ti  impériale  (4).  On  exigeait  de  pins  le.concours  de 
an  moins  pour  leur  institution,  mais  non  pour  leur 
)  ;  les  membres  te  nommaient  sodalet. 
irons  aussi  l' attention  sur  la  théorie  juridique  du 
ant  été  traitée  par  les  jurisconsultes  romains  avec 
lier  (6). 

TI.  —  FIN  DE  L'EXISTENCE  DES  PEBSONNES- 


Bs  individuelles  finissent  par  la  mort  ;  ou  même  par 
luremenl  juridique,  lap«r/ede  la-Uberté:  car,  pour 
i,  en  celui  qui  est  devenu  esclave  il  n'y  a  plus  de 
loinsen  l'origine  du  droit  romain  et  sous  le  rapport 
triétédu  maître  sur  l'esclave. — Le  moment  précis  où 


l.  f.  Ulp. 

ll.«ii*«.i»i'.  (Pig.  IS,  1.  *0  1b,  t  M.^) 

unKmaU  tcfUiUi.  tS  «niL  JoUiaitn.  —  1.  3.  O*  •fif'r-  «  ^•^-  3" 
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eel  événement  arrive  est  toujours  important  à  fixer;  le  droit  a  k 
déterminer,  à  cet  égard,  sur  qui  (ombê  ia  charge  de  la  preuve ,  et, 
dans  les  cas  de  doule,  quelles  sont  les  présomptions  à  adopter  (1). 

Mais  ici  un  phénomène  juridique  bien  remarquable  est  k  signa- 
ler. L'individu  meurt,  la  personne  qui  était  eu  lui  ne  finit  pas. 
Création  du  droit  civil,  elle  ne  peut  périr  par  une  mort  matérielle. 
Comme  i'Ame  qui  se  «épare  du  corps,  pour  aller,  au  dire  de  cer> 
taini  philosophes,  animer  d'autres  êtres  ;  de  même  (mais  plus  cer- 
(aiiremeut  dans  l'ordre  législatif  romain)  la  personne  juridique  se 
dégage  avec  le  dernier  souHle  du  mourant,  pour  aller  se  continuer 
en  d'autres  individus.  Elle  finit  ici,  elle  recommence  ailleurs.  I^ 
masque  juridique  est  tombé  d'une  figure,  laloi  le  pose  sur  une  autre. 

Quant  auK  personnes  de  pure  création  législative  :  engendrées 
par  le  droit,  elles  finissent  de  même.  L'existence  des  universités, 
des  corporations,  est  toujours  au  pouvoir  do  la  loi,  qui  peut  en 

[irouoncer  la  dissolution.  Elles  prennent  fin  aussi  avec  le  but  pour 
equel  elles  avaient  été  formées  ou  avec  les  membres  dont  elles 
étaient  composées,  lorsqu'il  n'en  reste  plus  aucun. 

TITRE  IL  —  DES  CHOSES. 

CaAPITMB  PRBHIBR.  —  NOTIONS  GONSTITmVES. 

*••  l«lé«  ténérale  4m  akoMa. 

Le  mot  chose  (res),  même  en  droit,  est  un  mol  flexible,  qui  se 
prête  avec  une  merveilleasc  facilité  aux  besoins  ou  aux  caprices 
indéterminés  du  langage.  Il  s'agit  pour  nous  de  son  véritable  sens 
légal,  de  son  idée  juridique. 

De  même  qoe  le  mot  personne  (persona)  désigne,  en  droit,  tout 
être  considéré  comme  capable  de  devenir  le  sujet  actif  ou  passif 
des  droits ,  de  même  le  mot  chose  [res]  désigne  tout  ce  qui  est  con- 
sidéré comme  susceptible  de  former  l'objet  des  droits  (2).  Et  dans 
celle  condition  se  trouve  tout  ce  que  l'homme,  dominateur  univer- 
sel, a  pn  regarder  comme  soumis,  on  du  moins  comme  destiné  à 
■es  besoins  ou  à  ses  plaisirs;  car,  en  définitive,  la  ealisfaclion  des 
besoins  on  des  plaisirs  raisonnables  de  l'homme ,  dans  l'ordre  phy- 
sique et  dans  I  ordre  moral,  telle  est  la  fin  qu'il  se  propose  dans 
l'exercice  des  droits  (3). 

Noos  disons  tout;  car  les  corps  physiques,  les  corps  matériels, 
a'f  sont  pas  scnis  compris.  En  elfet,  de  même  qu'il  est  des  per- 

II]  VtiiaotinwHnt.kttitnuinlel.  Dig.  34.  S.  0.  f.  Trnhoali, 

It)  Vf.  à-itm.,.f.  Trt«.. 

(S)  Ct^iimt  •«(  fm  éb*  qu'il  Tailli  fnmin  pour  buIb*  ««a  ttamt  proparillH  :  U  kl d* 
Min  TH.  c'Mlabo.hnr.  U  iHobearinl  pa  on  bnl.  il  n'ol  <[n'iiii<  «>»^a«iin.  Bcniptii  U 
■>■■■  ol  •  't'  imeit  i  l'kMmr  Ici-bu .  dinl  l'Kdn  it  11  (Talion .  oi  <«l*  I^IIH ,  *i  ■«>■ 
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iaire  ;  —^  lenr  nature  physique  ou  juridique  ;  —  et  lear  composition 
on  agrégation  : 

Tels  sont  les  termes  des  rapports  sous  lesquels  nous  croyons 
devoir  les  ranger,  et  l'ordre  dans  lequel  nous  les  esaminerons. 

S  I*'.  PAS  PiI>POMT  A  LEDII  CnfitTIOH. 


Les  choses  sont  ou  de  création  naturelle ,  ou  de  création  juri- 
dique. La  division  assise  par  le  droit  romain  sar  cette  base  est  celle 
des  choses  corporelles  (res  corporales)  et  des  choses  incorporelles 
(res  incorpoToles). 

Les  premières  sont  celles  qui  existent  réellement  ;  ce  sont  des 
corps  physiques,  qui  affécleni  nos  sens  extérieurs,  du  moins  autant 
que  la  puissance  ne  nos  organes  ,  aidée  de  celle  de  nos  arts,  peut 
y  atteindre  :  quce  tangi  possunt,  selon  l'expression  romaine  (1). 

Parmi  les  cnoses  corporelles  se  range  l'homme  esclave  considéré 
dans  le  rapport  de  propriété  du  maître  sur  lui,  quoiqu'il  ne  soit 
chose  que  par  la  création  du  droit. 

Les  secondes  ne  sont  que  des  abstractions,  qui  n'afieclent  pas 
nos  sens  (guœ  tangi  non  possunt) ,  et  ne  se  conçoivent  que  par 
l'esprit ,  par  l'inlelligence.  Cest  ce  qui  consiste  en  un  droit  {quai 
iR  Jure  consistunt)  :  tels  les  droits  d'hérédité ,  de  servitude , 
d'usufruit,  d'obligation  (2).  lis  sont  mis  an  rang  des  choses,  parce 

3u'î]b  peuvent  être  considérés  comme  des  objets  conventionnels , 
es  objets  juridiques,  soumis  ou  destinés  k  fhoDame,  et  dont  il 
Sent  disposer  :  de  telle  sorte  que  ces  droits  peuvent,  à  leur  tour, 
evenir  ('objet  d'antres  droits. 
Si  l'on  voulait  rattacher  h  cette  indication  générale  la  théorie 
particulière  de  tout  ce  qui  est  chose  incorporelle ,  il  faudrait  ran- 
ger ici  successivement  tons  les  droits ,  car  tous  appartiennent  à 
celle  division^  et  de  cette  manière  l'élude  des  choses  incorporelles 
se  confondrait  avec  celle  des  droits. 

La  distinction  des  choses  corporelles  et  incorporelles  n'est  pas 
celle  que  la  méthode  romaine  place  en  tète  de  sa  classification  ; 
mais  la  logiqne  voulait  que  l'on  montr&t  d'abord  la  génération  des 
choses,  avant  de  passer  à  leurs  autres  divisions. 

g  n.  PAR  UPPOIT  A  M  ULIGION. 


D'a^rd  la  religion. 

Choses  de  droit  divin;  choses  de  droit  humain  :  c'est  là,  dit 
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Gaïus,  la  principale  dÎTigion  des  choses  {tumma  rermn  divisio). 
il  Taut  se  pénétrer,  pour  en  bien  sentir  l'importance,  de  l'union 
Intime  de  la  relinion  avec  le  droit  civil  des  Romains  ;  du  caractère 

•e  droit  primitif,  dans  ses  institutions  publiques  comme 

lutions  privées. 

rhoses  de  droit  divin  te  rangent  : 
sacrées  (res  sacrœ),  c'est-à-dire  consacrées,  avec  le 

et  sous  l'autorité  légale,  aux  dieux  supérieurs,  aux 

religieuses  (res  religiotœ  ) ,  abandonnées  aus  dieux 

IX  dieux  mines  :  tels  les  tombeaux ,  la  terre  où  est 

ort. 

boses  saintes  (reg  sanctœ)',  qui  ne  sont  de  droit  divin 

lilation  [quodammodo  dîvimjuris  sunt),  et  dont  Is 

ililutif  est  d'Être  protégées  contre  l'injure  des  hommes 

:ion  publique  et  pénale  (1)  :  tels  les  murs,  les  portes 

3  de  l'ennemi  n'est  pas  religieux  (2),  et  celui  de  l'es- 
le  l'est  (3)  I  Une  chose  de  droit  divin  tombée  au  pou- 
imi  est  profanée  ;  son  caractère  divin  n'existe  plus  , 
qne  si  elle  est  reconquise  (4)  :  voilà  bien  des  nuximet 

ïËrer  ici  la  théorie  des  choses  sacrées  de  chaque 
laque^nu  {sacra  Jamilia ,  sacra  gentis)  ;  avec  obli- 
crifices  ;  culte  privé,  cnlte  du  foyer  domestique,  sur 
:uments  nous  manquent;  qui  forme  la  lien  religieux 
et  qui  se  transmet  d'hérédité  en  hérédité, 
faut  suivre  les  modifications  qu'apportent  dans  ces  ' 
ialives  et  dans  ces  coutumes  la  décadence  du  paga- 
iule ,  et  l'élévation  du  christianisme  qui  la  rem- 

g  m.  PU  uPn»T  à  Li  «ri. 
\it  y  Uée  4a  comnurcitfm ,  ■pyllMriblM  max  »■•—  «mm*» 

■■s  p«rMBB*«. 

ligion,  la  cité  :  nn  lien  intime  nait  d'aill«ars  ces  danx 

t  dans  la  législation  de  Rome. 

e  exclusif  et  jaloux  de  la  cité  romaine ,  qui  seul  em- 

de  au  droit  civil  romain,  hors  duquel  on  repousse 

nt  tout  ce  qui  est  étranger,  ce  privilège  ne  se  borne 

nnes  :  il  s'étend  également  «nx  choses. 

i  personnes  étrangères ,  il  y  a  des  choses  étrangères. 


cfrc,  unedÉH.  unelioniM^  «itB<ir. 
4.  r.  P..L 
1.  pr.  f.  Ulp. 
36.  fr.  Pmp. 
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La  pirégriDitè  est  pour  les  ones  comme  ponr  les  antres  ;  la  par- 

iîcipalioQ  au  droit  civil  romain  se  communique  aax  unes  comme 

aux  autres  (1).  Il  y  a  une  capacité  du  droit  civil  pour  les  choses , 

comme  une  cabacitè  du  droit  civil  pour  les  personnes  :  capacité 

Sour  les  uaes  a'élre  l'objet  du  droit  civil,  comme  pour  les  autres 
'en  èin  le  snief. 
L'Aident  du  jut  civitatis,  qui  se  communique  ans  choses 
comme  aux  personne» ,  c'est ,  en  laissant  &  part  tout  ce  qoi  lient 
exclusivement  à  l'ordre  politique ,  et  eu  nous  occupant  de  l'ordre 
privé  seulement,  c'est  le  conimercium,  dans  son  sens  le  plus 
étendu  :  car,  pour  te  commerce,  il  faut  h  la  Tois  les  personnes  et 
les  choses.  Ponr  les  personnes,  capacité  civile  de  faire  les  trans- 
'actions,  les  acquisitions,,  les  transmissions,  les  aliénations  du 
droit  civil  romain  ;  pour  les  choses  capacité  civile  d'en  être 
l'objet. 

at.  ert  wmmulm  (attr  romanus)  ;  amt  Itolhiap,  a>  IwifanM  da  prlrlléce 
rMBMia  <UatiniM  M(vm)t  *t  ■•■  rrarlBOlsl  •■  MrMMBci-  (lotumpn- 
tineiale). 

Veik  découle  une  distinction  qui  se  retrouve  partout  dans  l'his- 
luire  et  dans  la  législation  romaines;  distinction  que  nous  négli- 
geons communément  dans  nos  études  classiques  sur  ce  droit,  parce 
qu'elle  n'est  pas  Formulée  en  classiGcation  précise  par  les  juris- 
consultes;  mais  qu'il  Importe  démettre  en  saillie;  car  sa  connais- 
sance seule  peut  nous  expliquer  un  grand  nombre  d'iostilulions 
restées 'obscures  pour  en  avoir  conservé  les  vestiges  : 

La  distinction  entre  le  sol  jouissant  du  droit  civil ,  susceptible 
par  conséquent  de  la  propriété  romaine  et  des  divers  actes  du  droit 
civil  que  cette  propriété  comporte  ;  et  le  sol  placé  en  dehors  du 
droit  civil. 

Ici  se  présentent  des  études  corrélatives  à  celles  qui  ont  été 
faites  sur  les  personnes  considérées  quant  à  leur  admission  h  la 

{'onitsance  dn  droit  civil  ;  c'est-à-dire  quant  à  la  communication  qui 
eur  est  faite  do  jus  eitilatis  on  de  ses  démembrements.  —  Lea 
mêmes  études  doivent  être  reprises  par  rapport  aux  choses,  en  dis- 
tinguant soigneusement  dans  ces  concessions  ce  qui  était  personnel 
de  ce  qui  était  territorial. 

Dana  cet  esprit  s'ofli-e  d'abord  Xager  romanut  (2)  :  lé  chaipp, 
le  sol,  le  territoire  romain;  le  champ  dn  droit  civil,  le  seul  qui 
soit  SDSceutible  de  l'application  dn  droit  romain,  comme  les 
enEanIs  de  Rome  seols  sont  les  citoyens  de  l'empire.  En  vain  Rome, 
da  conqnétai  en  conquêtes,  envahit  le  monde  et  recule  les  Jimites 
de  sa  dominatioD,  le  champ  romain  reste  tel  qu'il  était  aux  pre- 

(1)    .  SMw  !«■  pnnik  «nni  «iwidi  (dit  Cioér«  .  f"  ri*»,  1 11).  *•*»■' >'<M'' 
(1)  Vnr*.  0*  Itufw  IMin.  V,  IS  •«  n. 
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[)rès  son  accroissement  originaire  ;  et  la  tradition, 
ravers  les  superpositions  de  races,  de  civil isati«DS 
montre  encore  aujourd'hai  au  voyageur  modernâ 
a  peuple  continue  k  nommer  de  son  aatique  nom, 

!  même  que  des  concessions  de  faveur  commani- 
ints  d'autres  villes  le  privilège  de  la  cité  romaine, 
immunique  à  d'antres  territoires  le  privilège  du 

èdeot  gradaellement ,  quelquefois  accordées  de 
'es  fois  obtenues  par  les  armes ,  les  concessions 
,  du  droit  civil  territorial ,  au  sol  des  colonies ,  k 
,  à  celui  de  l'Italie ,  à  Cflui  des  muoicipes  hors  de 

lus  étendu  et  le  plus  favorisé ,  auquel  on  s'arrête, 
s  (italicum  solum)  (1),  assimilé,  pour  l'applica- 
il ,  au  territoire  romain  ,  à  Vager  romanus.  h'oii 
[jus  italicum) ,  privilège  principalement  terrJto- 
'ordre  public  que  dans  l'ordre  privé.  —  Si  l'on 
i,  passer  les  limites  de  l'Italie,  concéder  une  fa- 
ï  des  territoires,  à  des  villes  hors  de  ces  limites, 
sol  au  sol  italique,  on  leur  accorde,  plus  ou  moins 
s  italicum. 

idîtioB  inférieure ,  eu  l'ordre  public  comme  en 
it  le  sol  des  provinces  {provinciale  sglum)  (2) , 
luquel  aucuDC  concession  exceptionnelle  n'a  été 
lé  tout  à  fait  en  debors  du  droit  civil  romain. 
I  sa  marche  progressive  vers  un  caractère  plus 
ibilbsophique  ,  mais  moins  civique ,  a  trouvé  des 
cédés  indirects ,  pour  obvier  aux  résultats  de  ces 
)t  qu'il  ne  les  a  eiïacées.   - 
a  de  Caracalla ,  qui  donna  h  tons  les  sujets  da 
de  cité,  ne  donna  pas  à  tous  les  territoires  l'ap- 
ivil.  En  élevant  toutes  les  personnes,  elle  n'éleva 
la  même  condition  civique. 
n  qui  le  premier  abolit  toute  différence  ^e  droit 
de  l'Italie  et  celui  des  provinces  (3). 
)n  des  choses  est  une  distinction  toute  territoriale, 
I  qu'aux  immeubles,  et  non  aux  meubles.  La  mo- 
té  de  transport  des  choses  mobilières,  ne  com- 
lareil  asservissement  à  la  loi  territoriale.  C'est  la 
le  sol  que  suivent  les  meubles ,  propriété  du  ci- 


.  —  lut  3.  e.  pr.  —  2.  s.  pr. 

Il ,  U,  «le. 

>ii>r(0>UrtfiH>l<>U>iiA>,  c»Bil.  Joitiaitn. —7.  31.  Df  uw^riMU  bi 

Virmlb  rtrtm  manctpi  «  n«  nuatlpl. 


,.,.d.i.  Google 


PART.  I.  TIT.  II.  —  DES  CHOSES.  45 

toyeo  romain  ;  leur  Iransport  d'un  lieu  daos  ud  autre  ne  les  sons- 
trait  pas  aa  droit  civil. 

49.  Chaae*  maneipi,  «t  «ho«M  nec  miuieipf- 

Cest  ici  une  antique  distinction ,  qui ,  selon  nous ,  existait  déjà 
à  l'époque  des  Douze-Tables  (1). 

Elle  se  rattacbe  indubitablement  au  droit  civil ,  au  droit  de  la 
dté.  Non  pas  en  ce  sens  que  toute  cbose  admise  &  la  participation 
du  droit  civil  romain  soit  res  mancivi,  et  que  celle  expression , 

RB(  conséquent,  soit  synonyme  de  celle-ci  :  chose  du  droit  civil, 
ous  repoussons  entièrement  cette  opinion.  —  Mais ,  en  ce  sens 
qne,  ponr  qu'une  chose  puisse  étpe  res  mancipi,  il  faut  avant  tout 
qu'elle  participe  an  droit  civil.  Ainsi,  d'abora  et  sans  disliaction, 
tout  objet  hors  de  ce  droit  est  res  nec  mancipi. 

Mais,  en  outre,  parmi  tes  choses  mâme  qu'embrasse  la  sphère 
du  droit  civil  romain,  les  unes  sont  mancipt ,  les  autres  nec  man- 
cipi. Les  choses  mancipi  ne  sont  dooc  qu  une  certaine  classe,  une 
classe  à  part,  entre  toutes  les  choses  du  droit  civil.  —  Pour  elles, 
la  propriété  romaine  reçoit  un  caractère,  non  pas  différent,  mais 
en  quelque  sorte  plus  indélébile  :  elle  s'acquiert ,  elle  se  perd  plus 
difficilement. 

Ainsi ,  en  premier  lieu ,  l'accord  des  parties  et  la  seule  tradi- 
tion sont  impuissants  pour  transférer  d'un  citoyen  à  l'autre  le  do- 
maine des  cnoses  martcipi.  Cet  effet  sera  produit  en  recourant  à 
nn  acte  juridique  et  sacramentel,  la  mancipalion  {tnaneipium, 
pins  tard  maticipalio) ,  avec  un  symbole ,  des  formules  consacrées 
et  l'assistance  publique  d'un  certain  nombre  de  citoyens.  Les 
choses  nec  man^n,  an  contraire ,  ne  sont  pas  susceptibles  de  cet 
acte  juridique  :  la  simjjle  tradition  suffit  pour  en  transférer  le 
domaine  (2). 

En  second  lieu ,  l'aliénation  des  choses  mancipi  n'est  pas  per- 
mise dans  tons  les  cas  ob  celle  des  choses  nec  mancipt  peut  se 
faire.  Ainsi ,  la  loi  des  Donbles-Tables  elle-même  détend  que  la 
femme  placée  sous  la  tutelle  de  ses  agnats  puisse  aliéner  aucune 
cbose  mancipi  sans  l'aotorisation  de  son  tuteur  :  une  telle  chose 
ne  sortira  du  domaine  de  la  famille  que  sî  les  agnats  y  consen- 
tent ;  tandis  qne  l'aliénation  des  choses  nec  mancipi  est  permise 


»  fngnuBt  d«  Giîdi , 

Mm  (lactort) .  mJUa  (uni;  m  iti  uti  in  iiinuen  uima.  .  (GiL  3.  ;  «7.  )  —  NdIh  qx 

<•  h  lai  ja  DoDH-Tiblu  •)  dt  ta  diipoBtioiiii  ur  il  n  inil  pubUj  in  cgDnuBKin.  donl  quïlqoot 
Ibfimnli  ■»«  HBl  mlà  H  DlgnU.  —  V.  nui  G.  1.  |  193.-3.  |  Sa  —  Ulp.  Sig.  11.  | 
«7.  —  !■«.  d*  lut  3.  5  «t.  _  V*L  I.  R.  Png.  1  35B:  _  El  ]}  303.  311 ,  313,  poor 
roiilaa  d«  ehoM  «wwyi .  1  l'^poqn*  <<  b  ki  CiKU  (U  ÏU  d*  KoiM. -^  304  nul  J.  C). 

(S)  irip.  Rfg.  m  u  3  •!  1. 


nisiti.cdDi.  Google:' 


lALUATION   DU  DBOIT   ftOVilN. 
e  si  importante ,  ioEérët  si  majeur,  qu'fc  l'è- 
eur  des  Temmes  n'est  plus  qu'une  fiction  ;  oh 
ervient  que  pour  la  forme  ;  où,  s'il  la  refuse, 

de  le  contraindre  à  la  donner,  certains  ta- 
nais  être  forcés  à  autoriser  malgré  eux  ces 
aves  de  la  femme  :  son  testament,  son  enga- 
tions,  et  l'aliénation  des  chose*  mancipi^). 
:es  prohibitions ,  la  chose  mancipi  a  été  !i- 
qnelqu'un ,  le  possesseur  ne  pourra  pas  t'a&- 

,  à  moins  que  la  tradition  n  en  ait  élé  faîte 
u  lutear;  c'est  la  loi  des  Douze-Tables  qui 
néme  :  ià  ita  lege  Xlf  Tabttlarum  eautvm, 
de  celle  antique  loi,  Galus  (3). 
l'acte  juridique  de  la  mancipation,  tous  les 
3  droit  civil  reconnaît  pour  l'acquisition  <fu 
t  communs  tant  aux  choses  manct)»  qu'aux 
(4)  ;  loffs  s'appliquent  à  celles-cï  aussi  bien 
ïoses  nec  mancipi  participent  donc  au  droit 

aptes  k  ta  propriété  romaine,  pourvu,  bien 
ient  pas  d'ailleurs  la  caraclëre  pérégrin. 
!S  à  I  égard  duquel  ces  deux  classes  oe  choses 
3  l'autre,  c'est  la  mancipation  :  voilà  donc 

nomment  res  mancipi  ou  maneipii ,  choses 

antres ,  res  nec  mancipi  on  nec  maneipii ^ 
les  de  mancipation  (5). 

donnaient  l'énamération  précise  des  choses 

nous  la  trouvons  encore  dans  les  fragments 

Ile  classification  comprenait  : 
ur  le  sol  de  l'Ilafie,  fonds  de  terre  on  mai- 
rurales  (mais  non  pas  urbaines) ,  bien  en- 
Ilalie  seulement  ; 
I  les  quadrupèdes  qnî  se  domptent  par  le  dos 
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00  par  le  cou  [qu0  dorso  collove  domaniur)  :  c'est-à-dire  les  ani- 
maux de  charge  ou  de  trait  (I). 

Ainsi,  quant  au  loi  et  aux  Mlimeols  qu'il  supporte,  pas  de  dis- 
lînctton  :  fout  soi  participant  aa  droit  civil  romain  est  res  mancipi. 
Ce  caractère  a  marché  avec  la  commuuicalion  du  jus  civile,  du 
commercium.  Restreint  d'abord  au  champ  romain,  kl'ager  roma- 
nus,  il  s'est  étendu  graduellement  au  territoire  des  colonies,  à 
celui  du  l^îum,  k  celui  de  l'Italie.  II  n'a  pas  dépassé  ce  terme,  si 
ce  n'es!  pour  les  pays  auxquels  on  a  communiqué ,  par  das  con- 
cessions parliculiéres,  le  droit  italique. 

Quant  aux  choses  incorporelles,  elles  sont  toutes  res  nec  man- 
eifi;  car  une  création,  une  abstraction  juridique  ne  se  saisit  pas 
avec  h  main.  Cependant  l'esprit  agriculteor  apporte  une  excep- 
tion en  faveur  des  servitudes  rurales,  qui,  dans  cal  esprit,  s'iden- 
tifient avec  te  champ  &  l'exploitation  duquel  elles  servent,  et  dont 
l'origine  est  plus  antique ,  la  disposition  isolée  des  maisons  ro- 
maines [^mœ)  ayant  dû  rendre  les  servitudes  urbaines  plus  rares 
et  plos  tardives  \  sa  produire.  —  Le  besoin  de  se  soustraire  à  la 
rigneuT  du  droit  civil  fait  aussi  considérer  le  patrimoine  à  venir, 
dans  tout  son  ensemble  [famUia  pecunia^ue) ,  comme  susceptible 
d'une  mancipalion  fictive  (2). 

Enfin,  quant  aux  meubles,  quelque  part  qu'ils  soient,  le  carac- 
tère de  choses  mancipi  les  suit.  La  temme ,  les  enfanta  et  les 
hommes  libres  soumis  au  pouvoir  du  chef,  d'une  part;  d'autre 
part,  les  esclaves  on  les  bêles  de  charge  ou  de  trait,  ont  seuls  ce 
caractère  :  mais  tels  que  les  Romains  primitifs  les  ont  connus.  La 
civilisation  a  marché,  les  éléphants,  les  chameaux  sont  venus  à 
Rome  ;  mais  portant ,  à  leur  seul  aspect,  leur  caractère  pérégrio , 
ils  sont  restés  choses  née  mancipi. 

En  somme,  résumons  les  caractères.  Ils  se  tirent  tous  de  la  man- 
cîpation. 

Pour  qn'noe  chose  soit  res  maneipt,  chose  de  mancipalion, 

n  faut  qu'elle  participe  au  droit  civil  ;  car  il  s'agit  d'un  acte  ju- 
rîdiqoe  éminemment  romain ,  ce  qui  exclut  tout  sol  et  tout  objet 
étrangers  ; 

n  but  qu'elle  puisse  être  saisie  avec  la  main  ;  car  c'est  la  for- 
malité constitutive  de  la  mancipalion  (manu  eapere)  :  ce  qui  ex- 
clut toute  chose  incorporelle,  sauflesservitudesles  plus  antiques, 
les  servitudes  rurales ,  qui ,  pour  l'esprit  agricutleor,  s'identifient 
avec  le  champ;  et.  saufrensemble  au  patrimoine  {famUia)  par 
pure  fiction  ; 

U  faut  enfin  qu'elU  ait  une  iodivldaalité  propre ,  nue  individua- 
lité distincte ,  afin  que  les  citoyens  qui  concourent  à  l'acte  juridi- 
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soDt  pris  à  témoin  de  l'ac^Disition  du  domaine  romain 
ose,  puissent  en  attester  partout  l'identité, 
iractëre  d'existence  propre,  d'individualité  distincte, 
onnaît ,  à  un  degré  suf^sant  pour  la  mancipalion ,  qu'à  ' 
i  d'objets  :  au  sol  et  aux  êtres  animés ,  hommes  libres, 
laves,  ou  animaux.  Encore  parmi  ces  derniers, *à  ceux- 
it  qui  ont  été  domptés  par  l'homme  et  associés  h  ses 
X  seuls ,  en  effet,  ont  pour  l'homme  une  individualité 
nt  constituée.  Destinés  à  un  autre -emploi ,  ou  sauvages 
re,  leur  identité  est  moins  distincle  et  leur  utilité  moins 

les  hommes,  et  les  animaux  asservis  aux  travaux  bu- 
à  donc  les  choses  mancipi!  toutes  choses  qui  ont.  reçu 
ce  de  Dieu.  Rien  de  ce  que  l'homme  a  créé  (1),  car 
imprime  pas  l'iDdividualité,  l'existence  propre,  aux 

fabrique. 

nemment  philosophique!  parce  qu'elle  a  été  puisée 
ire  même  par  le  Romain  primilif,  peuple  non  indus- 
jui  les  ouvrages  mécaniques  de  l'homme  ne  venaient 
rivaliser  d'importance  et  de  prix  avec  les  œuvres  de 

hef  de  famille  romain,  son  champ  avec  la  maison  qui 
lorée  (2)  ;  la  femme  ,nes  enfants ,  les  hommes  soumis 
nce  ,  et  les  animaux  asservis  à  ses  travaux  :  voiU  les 
\cipi;  les  choses  dont  l'individualité  est  confondue, 
vec  la  sienne;  qui  sont  en  même  temps  et  communé- 
is  précieuses  en  valeur  (3)  ;  qui  ne  pourront  se  séparer 
a  simple  tradition  ;  auxquelles  s'appliquera  exclusive- 
sacramentel  de  la  mancipatïon. 

;atlon  viendra  ;  les  arts ,  le  luxe  envahiront  la  cité  ;  des 
connues  composeront  les  fortunes  :  les  choses  manctpt 
ront  pas  en  nombre.  Caractérisées  par  le  vieux  droit 
es  ne  changeront  plus. 

I  que  toute  autre  chose ,  toute  chose  nec  moncîfn,  est 
lu  droit  civil,  non  susceptible  de  propriété  romaine! 
iliable  avec  les  notions  dn  droit  et  de  l'état  social  des 

lies  les  choses  incorporelles,  c'est-à-dire  celles  qui  sont 
t  des  cré  "        ■     ■■•  n       r    .,       .     ■    .     ..      . 

la  propri 


t  des  créations  juridiques,  l'usufruit  qui  n'est  qu'une 
ropriété  romaine ,  l'hérédité  qui  embrasse  l'ensem- 
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bic  de  tous  les  biens  et  ile  tous  les  droits  du  défunt  (1) ,  seront  hors 
du  droit  civil  et  de  la  propriété  lomainol 

Qnoi  I  les  Romains^ entre  fontes  les  cbdsos  mobilières,  n'auront 
ea  la  propriété  romaine  que  des  choses  animées  :  esclaves  et  bêles 
de  somme  ou  de  trait!  Toute  celte  immense  quantité  de  produits 
et  d'objets  inanimés ,  choses  de  consommation  ou  autres,  qui  for- 
ment la  fortune  mobilière,  auront  été  hors  du  droit  civil  et  du  do- 
maine romain  ! 

Agriculleor,  propriétaire  du  champ  romain ,  le  chef  de  famille 
ne  sera  pas  propriétaire,  selon  le  droit  des  Romains,  des  fruits 
qoe  produit  ce  champ ,  ni  de  la  charrue  avec  laquelle  il  le  laboure  ! 

Guerrier,  il  ne  sera  pas  propriétaire,  selon  le  droit  des  Romains, 
de  ses  armes  ni  de  son  bouclier,  qu'il  ne  pourrait  laisser  h  l'en- 
nemi  qu'avec  ignominie;  ni  de  sa  lance,  qui  est  l'instrument  d' ac- 
quisition et  le  symbole  de  la  propriété  romaine! 

Cette  opinion  est  détruite  de  tous  cotés  (2). 

Les  choses  nec  mancipi,  pourvu  qu'elles  ne  soient  pas  étrangè- 
res ,  dans  la  pèrègrinité,  participent  au  droit  civil ,  sont  suscep- 
tibles de  proprictË  romaine;  tous  les  actes  juridiques  qui  produisent 
celte  propriété  leur  sont  applicables  comme  aux  choses  mancipi. 
Il  n'y  a  d'exclusion  à  leur  égard  que  pour  la  mancipatiou. 

n  faut  suivre  dans  l'histoire  la  relation  des  institutions.  A  me- 
sore  que  le  véritable  droit  civil  disparaît,  que  la  propriété  romaine 
s'efface,  que  la  mancipation  lomne  en  oubli,  ta  dislinclion  des 
choses  mancipi  et  nec  mancipi  s'en  va  aussi.  Sous  Juslinien,  ce 
ne  sont  pins  que  des  mots,  que  des  énigmes.  La  désuétude  les  a 
déjà  abrogées  de  fait,  l'empereur  les  abroge  formellement  (3). 


g    IV.   P(B   MPPOBT  AU   FIOnufTAIRR. 

■ca  [omnJtim),  pnMI^oe*  {publieœ),  d'nBl*«rsMë  (uni- 


veTtitatU\  vrlvéra  (tingulonaa)^  qui  ne  wnnt  h  pcrmmine  (jiuUiwi). 

Après  la  religion  et  la  cité ,  le  propriétaire. 

Ce  nouveau  rapport  fournit ,  quant  aux  choses ,  un  grand  nom- 
bre de  distinctions  spécialement  énumérées  dans  la  classification 
méthodique  des  jurisconsultes  romains  : 
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1«  Les  choses  communes  (res  communes  omnium)  ,  telles  que 
l'air,  l'eau  courante,  la  mer  et  ses  rivages,  dont  chacun  peut  user, 
mais  qui  ne  sont  susceptibles  d'être  acquises  à  persaoDe,  si  ce 
n'est  par  fragraenls  ;  ' 

2°  Les  choses  publiques  [re^publiccç) ,  dont  la  propriété  est  au 
peuple,  ujais  dont  la  condition  est  de  deux  sortes,  selon  1*  que 
l'usage  en  est  commun  |i  tout  les  membres  du  peilpte ,  comme  c^ 
lui  des  voies  publiques ,  des  fleuves ,  des  ports  ;  ou  2*  qu'elles  sont 
gérées  e|  employées  par  l'autorité  publique  au  profit  de  l'élfit  en 
général,  comme  les  champs,  les  revenus,  |çb  esclaves  publics. 
Dans  ce  dernier  cas ,  on  dit  de  ces  choses  qu'elles  sont  dans  le  tré- 
sor, dans  les  biens ,  dans  le  patrimoine  du  peuple  (  i»pec\ima,  in 
bonis,  in  pairimonio  popult)  ; 

3"  Le?  choses  d'upiverslté  (res  universitatii),  c'est-à-dira  ap- 

Sartenanl  à  des  communautés ,  collèges  pu  corporations,  au  sujet 
esquelles  il  faut  faire  upe  distinction  analogue  4  celle  qui  pré- 
cède; 

4*  Les  choses  privées  (res  prwatœ,  res  singtiloruiti),  qni  soqt 
dans  |a  propriété  des  persanoes  particulières  ; 

5'  X^es  choses  qui  oe  sont  i.  personne ,  res  nuUtus  ;  dénomina- 
tion qui  dans  le  sens  le  plus  restreint  désigne  les  choses  qui  n'oql 
pas  de  propriétaire  ;  — soit  parce  qoe  l'homme  ne  s'en  est  pas 
encore  emparé,  comme  les  unimaux  sauvages,  leurs  produits,  les 
coquillages,  les  algues  marines, les  îles  nées  dans  la  mer...  etc.; 
—  soit  parce  qii'jl  les  a  abandonnées  {res  pro  dereliç(o  bifbifœ)  ; 
— Boit  parce  que  sa  propriété  a  fini  sans  qu'aucun  autre  lui  ait 
encore  succédé  :  c'est  le  cas,  en  droit  romajp,  de  l'hérédité  laol 
que  l'héritier  ne  l'a  pas  encore  acquise. 

Mais  cette  classe  ne  s'arrête  pas  là  ;  elle  est  généralisée  et  prise 
par  les  jurisconsultes  avec  plus  ou  moins  d'extension ,  selon  qu'on 
y  comprend  encore  :  les  choses  de  droit  divin,  qui  sont  hors  du 
commerce  des  hommes  ;  —  les  choses  communes,  qui  ne  sont  à^ 
personne  en  propriété  ;  —  ou  même  les  choses  publiques  et  les  cho- 
ses d'université,  parce  que,  n'appartenant  à  aucun  particulier,  . 
elles  sont  censées,  disent  les  jurisconsultes  romains,  n'être  à 
personne. 

44.  ChOMs  4mm  BOtr»  fAlrlaMlBC  (bona},  m  bwra  *e  ■•(•«  pMHbwIba. 

De  là  cette  division  générale ,  dans  laquelle  toutes  celles  que 
nous  venons  de  parcourir  peuvent  se  ranger,  comme  des  subdivi- 
sions : 

En  choses  qui  n'appartiennent  à  personne ,  res  nuUius;  et ,  par 
opposé,  choses  qui  appartiennent  à  quelqu'un,  res  aUcujus; 

Ou  ,  ce  qui  (evient  au  mAme ,  choses  dans  notre  patrimoine  {in 
nostro  palrimonio)  ;  et  choses  hors  de  notre  patrimoine  [extra 
ttoslrum  patrimonium). 
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Les  nraniëres  expressions  sont  des  iDsIitnfs  de  Gains  (1);  les 
autres  des  Ipsiiluls  ae  iluslinien  (2). 

Les  rlipses  (rcs)  considérées  coqifne  élant  daqg  notro  palrimoine 
preouenl  le  nom  spécif^l  de  biens  {bom,  pectmia). 


tr^prléHb  4>li  p«r«|f«M«n  lagtr  priualw). 

A  |a  théorie  que  nous  venons  4''i'4i<Ilier,  i]  faut  réfôrer,  dans 
l'éluda  l)i«|oriqiie  du  droit  romain,  ce  qui  concerna  i 

1'  Vager publicug,  et,  pqr  opposition  ,  \ (tger privutut ;  AW\- 
fiion  (ju  toi ,  du  territoire ,  qi)i  le  distingue  u(i  deus  parti  :  l'une 
réservée  au  peuple ,  à  la  rëpulilique  ;  l'autre  abandonnée  seule  à 
la  propriété  et  au  pommerce  des  particuliers.  Vager  puhUcus^ 
p' est-à-dire  la  propriété  lârrilori^P  de  l'étal  (qu'il  faut  bien  se 

farder  de  confondre  avet  \'^ger  r<manm  otJ  champ  du  droit  civil), 
ager pvbiicus  s'étend  avec  les  armf  s  d^  Rome.  La  lapée  esl  l'in- 
ltru(nei)t  |gpe,  et  le  symbole  de  l'fcauiiilioa;  l'esproprialion  du 
^rriioire  des  ni^lions  vaincues  ^st  la  loi  de  la  guerre  :  tout  le  sol 

3 ni  ne  leur  est  pas  concédé  par  Ip  peiiple-roi  à  de  meilleures  con- 
ilions  devient,  en  principe,  ager  publiais.  Ce  cbamp  du  peuple 
embrassera  te  monde  connu. 

2°  La  distribution,  l'emploi,  la  gestion  de  Vager publiais,  ao 
iiom  de  la  république  :  sqit  que  le  terrJlQirp  ponq^is  se  v^nde  par 
loti,  k  l'encaq,  m  m">\  aqjt  nrptMitemenl  distribiié,  sisigpé  par 
lois,  ^  la  plèbe,  pt  plus  lard,  ^ïvlusiyemefl'  aq*  sûjdat8,*ui  vè- 
Iprans  tondlits  çn  colonie  :  CCS  (leuç  dispQgilipng  pn  attribuaient 
k  l'acHuèreur  la  propriété  rflqiaipe,  et  faisaient  p^sper  la  terre 
dans  loger  prtvaCus,  participant  au  droj!  fivjj  romaiu  ;  —  soit 

3a'il  reste  ouvert,  à  qui  voudra,  parmi  les  citoyens,  l'occuper,  le 
èrricher,  le  cultiver  moyennant  une  redevance,  et  quelquefois 
gvaluiteiBsnl  ;  -»  soil  enfin  qu'il  se  Irduve  donné  à  lierme,  à  em- 
phyléose,  ou  même  abandonné  en  possession  indéfinie  et  de  tolé- 
rance; ou  envahi  par  les  familles  patriciennes  et  puissantes,  qui 
s'en  attribuent  des  parties  considérables  et  en  jouissent  hérédilai- 
fement  sans  jamais  payer  aucgn  droit.  D'oii  la  distinçfion  des 
champs:  en  agri guœstorii,  pour  le  premier  cas  ; — assignait  poav 
le  second;  —  occupalorii,  pour  le  troisième;  —  vectigafcs  pour 
celui  ofa  une  redevance  était  due  au  trésor  public; — et  en  général 
tubcisiri,  pour  ceux  qui  restaient  dans  le  domaine  public  après 
la  distribution  du  lerriloire  conquis. — Les  dissensions,  dont 
l'histoire  romaine  est  remplie,  sur  le  partage,  sur  la  gestion  ou 
sur  la  possession  des  terres,  sur  les  envahisscmenti  héréditaires 
qu'en  font  les  patriciens,  sur  les  lois  agraires,  sur  celles  des  Grac- 


i  s,  I  ft  - 
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Iui  ont  succédé,  se  rapportent  kVagerpublicus. 
en  province,  où  la  terre',  à  moins  d'une  conces- 
lu  droit  de  propriété,  on  d'une  communication 
it,  en  principe,  ager  publiait  :  la  propriété  du 
aime  lorsqu  elle  a  été  laissée,  de  Tait,  à  la  dtspo- 
aes  privées.  Ces  détenteurs  particuliers,  en  droit 
ni  |>as  propriétaires;  ils  sont  considérés  comme 
ne  aorte  que  U  possession  et  la  jouissance  moyen- 
i  paye  la  terre  (1)-  Aussi  les  terres,  en  province, 
I  des  possessions  [possessiones ) ,  et  non  des  pro- 
)roprié(aire,  c'est  le  peuple>romain.  Ainsi  le  do- 

les  applications  du  droit  civil  qui  en  découlent, 
lieu  sur  ce  sol. 

postérienre  oui  s'introduit  :  entre  Iç»  provinces 
nneiœ  Popuîi  Romani;  prœdia  stipendiaria) , 
I  provinces  du  Sénat;  elles  provinces  de  César 
arts;  prœdia  tributoria)  (2)  ; — de  même  entre 
iple,  ou  du  Sénat  (œrarium),  et  celui  de  César 
euple  qui  s'elTace;  César  qui  s'élève  h  côté  de 
le  remplace;  César  seul  ! 

UPFOHT  A  LBDB  NATDU  FBVSIQOI  OU  JURIDIQUI. 

s  qui  résultent  de  la  nature  physique  des  choses 
législateur;  Il  est  obligé  de  les  subir.  Le  droit 
vait  pas  formulées  théoriquement  en  catégories 
n'avait  pu  s'y  soustraire,  et  elles  se  trouvent  im- 
plusieurs de  ses  dispositions.  Mais  elles  n'y 
iconà  ordre. 


m,  sans  être  érigée  en  classiGcation  méthodique, 
)  le  droit  romain,  comme  dans  le  nôtre,  la  base 
la  division  des  choses,  ne  laisse  pas  que  d'y  avoir 

it  des  dispositions  du  droit  qne  des  termes  mêmes 

s. 

rons  indiquée  par  Ulpîen,  avec  tes  expressions 

Iroit  romain,  qui  se  retrouvent  dans  plusieurs 

on  res  se  mocenles,  ou  simplement  moventes. 
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pour  tes  choses  meubles,  selon  qu'il  s'agit  d'objets  inanimés  ou 
d'êtres  animés  {])  : 

£1,  res  quœ  soli  sunt  oa  res  soli  pour  les  choses  immeubles  (2), 
qu'Ulpien  nomme  aussi  positivement  et  à  diverses  reprises  :  res 
immobiles  (3)  ;  el  Juslinien,  dans  une  de  ses  co^istitutlons  :  quœ 
immobiles  sunt  vel  esse  intelliguntur  (4)  ;  mais  qui  sont  énoncées 
plus  fréquemment  par  les  désignations  particulières  prœdia, 
fundi,  œdes. 

Enfin,  il  est  aussi  ^es  choses  qui,  qooique  meubles  par  leur 
nature,  sous  le  rapport  juridique  sont  considérées  comme  immeu- 
bles, parce  que,  soit  à  cause  de  leur  adhérence  &  un  immeobla 
(vinclajixà),  soit  &  cause  de  leur  destination  k  son  usage  perpé- 
tuel [perpeluiusus  causa),  elles  font  corps  avec  lui,  elles  sont 
consiclérées  comme  en  faisant  partie  et  partageant  sa  destinée  (5). 

Les  choses  incorporelles,  n  étant  qae  des  abstractions  juridi- 
ques, ne  sont  ni  meubles  ni  immeubles;  et  la  loi  romaine  ne  leur 
avait  pas,  comme  certaines  législations  modernes,  attribué  juridi- 
quement l'un  on  l'autre  de  ces  caractères.  Cependant  elles  pou- 
vaient quelquefois  être  attachées  k  un  immeuble  et  en  faire  en 
quelque  sorte  partie  :  tel  était  le  cas  des  servitudes  (6). 

La  distinction  entre  les  choses  mobilières  et  les  choses  immobi- 
lières, sans  avoir  dans  la  législation  romaine  toute  l'importance 
Jn'elle  b  reçue  chez  les  modernes,  ne  laissait  pas  que  d'y  entraîner, 
es  l'origine  du  droit,  de  nombreuses  conséquences,  tant  dans 
l'ordre  politique  que  dans  l'ordre  privé  (7). 


(1)  IKg.  31.  I,  1.  pr,  I.  L1p,  —  VoIt  ■■«  ViL  1.  IL  Fng.  J|lS3(it  311.  —  Dig.  33.  10. 
S.  t.  FlonBliiL  —  «1  1.  15.  J  2.  f.  lUp.  —  48.  17.  15.  |  I.  C  HodefOn.  —  50.  18.  93.  t. 
Cdt.  —  C  1.  3.  49.  1  S.  coinl.  JulioÛD. .  «le 

(2)  nig.  31.  I.  I.  f-  (.  Vtf. 
h)  L1p.  Rfg.  19.  U  6  d  8. 

M  Dig.  le.  1.  13.  )3i  I   LV  —  ta.  t.  vif  —  ".  F-  «1)1  à  11.  £  Up.,*i«. 

(6)  Dig.  IS.  1,  41.  f  tlp. 

pingn»; 

ttui  1*  oDrtilatin  p^liq»,  (t  l(  CMiuiiiiatian  do  dnilcitil  m  («rrilsîn  (p.  43]^ 

Dui  la  Rgla  mr  U  bslia  :  la  isldit  p«l  uqa^rir  iadiiidii<ll*D«at  1«  balia  ■nebiliar  qu'il 
(ùt^jniuIiltul.qiidHinilpiililic  (ci-dMHU,  I.  2.  i  17); 

Du»  le  Itmf  fiij  pour  t'minpiw .  m  iHta  méi»  <l«  nouu-TiMu  (Ulp.  Beg.  19.  {  8.  — 
«•L  3.  S  42  (d-dtuoiit.  li..  a,  lit  6): 

Dui  U  macipalHHi ,  uit  pair  1>  pr^Hnc* .  wil  pcor  la  ijoulil^  da  ehoM  qui  pisfoil  itn 
■»dp*n  ll1^  B^.  19.  l  6)  ;  _ 

ABnrt  4  a  qaa  k  cb»>  tUU  maobla  oa  immanblt  ;  dli  Inuit ,  non  pu  4  l'impoiiibiliU  sbiglsl, 
■B9  à  11  dilScilM  in  Inupact  (Ci[.  4.  )  17)  ^ 

PIk  tafd .  dt»  la  icgisK  dalal .  hIob  qu'il  l'igil  da  U  dol  mobililTe  an  dt  l'iDnanbla  dotal 
ifwilMm  JtuU).  Fini.  Senl.  2.  lil.  21.  -  Gu.  2   i  G3  (.1  ci-d«aoD>,  2.  7.  )3Ji 

Dm  It  IWorii  nr  1*  toi ,  qua  lei  jarlKaonlMa  dtcidenl  ni  pouvoir  l'ippllqnir»!  immcubln 
(M.  1.  I  5t.  —  Dig.  47.  2.  25.  pr.  r  Clp.]: 

Dua  l'iitordil  ciani.  pour  lai  nHaUca,  loM  dilTimit  d.  l'intardll  cti  roHirtn*,  poni  Ita 
' "tt{GiL  t.  U  l49ctlS0.  —  Paul,  Sanl,  S.  6.  |  L  -  l»^  *-  .'5   *); 
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iBtllTlaiblca,  —  frlBcIpalra  «■  «rrr— oim. 

er  ces  deux  divisions,  qui  ne  sont  pas  éri< 
Iles  romains  eu  classiGcalioD  nuélnodique 
rencontrent  souvent,  avec  de  graves  con- 

qui  peuvent  être  partagées  en  plusieurs 
iqucs,  corporellcment  séparées  {parles 
lit  paris  purement  juridtmies,  fractions 
etuelles,  comme  la  moitié,  le  tiers  (parles 
(I);  —  Et  choses  indivisibles,  qui  n'ad- 

d'aucun  Tract ionnement,  d'aucune  partie 

(res principales);  —  Et  chosae  accessoi- 
rment  une  parlie  dêpeadante  et  subor- 
:ipale  :  nommées  par  les  Romains  simple- 
liones),  et  à  l'égard  desquelles  Ulpicil 
:etfe  règle  dont  il  ne  feut  pas  abuser,  car 
nement  dans  son  application  :   Accèssio 


e«rpa  certain  lipteies),  —  Chtmrm  tfat  ■»  ié. 
I,  par  le  nombre  oa  par  l«  nicBure  {qvigpnn- 
onslanl),  —  H^a  préleuilttea  chekrN  ranglblc*. 
i(i«B  {quee  ipso  usv  eoiuumvntw ;  qvœ  in  abuiu 


ioit)ortaillé,  el  qui  t-evieht  souvetil  rbez 
is,  que  celle  de  savoir  si  une  chose  est 
il,  seulement  par  sort  genre  :  comme  un 
n,  de  l'huile  de  telle  qualité,  en  général  ; 
le  :  comme  tel  cheval)  tel  esclave,  le  vin, 
vase.  Daas  lé  premier  cas,  les  Romains 
<ts,  un  genre  1  dans  le  second,  species. 


a  II  hilnr*  nfine  iii  tbotn ,  Mal  ftcMtt  pour  Id  inifleii- 
dei  menbloi  [cl-dtainlt  ,1  1.  |  3)  : 
Krlid'ilwrd  It  tcblsdMÉUaaMsttitDlMlIt  d«t  Imniïoblei; 
g.  12.  I.  IS.  )3.  t.Vff.  ~i».  17.  11.  I  I.  r  Uiàalia); 
snqu'il  t'igil  de  iHmDiatt  n  qnl  mil  In  (mindibln  mivi 

ur  ulhirenn  on  par  dMlinalion  (  loIr  I*  llln  0(  ii«i«iH(u 

éhiti  lilm  Dt  UfaiU  {Dig.  Ub.  30,  31 .  31).  dA  un  snnd 

cent  <|nnil«a)  : 

■  Irguj  Ht  maubln ,  tt  qo'il  l'iglt  da  d^tnaliiir  «  qui  ait 
»   16   93.  î  Celi.). 

iL  ~  1.  *.  JS,  f.  Pwllp.  —  S.  S.  36.  {.  Papin.  —  4S.  3. 
.  4.  6.  I  1.  r.  Ulp. 

DU  1*1  (errlladal  prMialét.  —  31.  1.  BS.  t.  Fapio.  psDr  It 
r.  l  nul. 
f.  — Vsir  le  d^Mepptnaal  da  cetlarfgla,  ti4anagi,-l,  I, 
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une  espèce,  c'esl-à-dire  tin  individu,  un  corps  certain  (1).  Celle 
distÎDClion  a  des  conséquences  majeures  quant  à  la  nature,  à  l'éten- 
due et  à  la  perte  des  droits  relatirs  h  ceUc  chose  (2).  Elle  peut 
s'appliquer  même  k  de  l'argent  monnayé,  comme  (elle  somme 
d'argent,  ou  bien  l'argent  enîermé  dans  tel  colTre  (3);  et,  en  setis 
inverse,  même  au  soi,  comme  {ont  de  mesures  de  (erre  dans  tel 
terrilnire,  ou  bien  tel  terrain  déterminé. 

Il  esl  évident,  en  premier  lieu,  qu'une  chose  considérée  in  gé- 
nère se  détermine  seulement  par  le  nombre,  par  le  poids  ou  par 
la  mesure  dans  le  genre  et  dans  la  qualité  Bues  ;  tandis  que  celle 
qui  est. considérée  Sn  specie  se  trouve  appréciée  par  son  corps, 
par  son  individu  même.  —  Il  est  des  choses  qni ,  par  leur  nature 
même,  s'apprécient  communément  de  la  première  manière,  Comme 
le  vin,  l'huile,  le  froment,  tes  monnaies,  les  métaux  :  les  Romains 
les  désignent  par  ces  expressions  :  quœ pondère,  numéro,  men~ 
$ttrate  constant  (4). 

Il  en  est  d'autres,  au  contraire,  qui  ordinairement  s'apprécient 
par  leur  individu ,  en  qualité  de  corps  certains  :  tels  sont  les  es- 
claves, les  chevaux,  les  instruments  mobiliers,  les  champs,  etc. 
Uars  c'est  une  erreur  trop  fréquente,  que  de  confondre  l'habitude 
avec  le  droif.  Nous  venons  de  voir  que  les  uïies  comme  les  autres 
de  ces  choses  peoveul,  selon  l'intenlion  des  parties,  être  considé- 
rées de  l'une  ou  de  l'autre  manière ,  en  conformité  ou  en  excep- 
tion à  leur  nature  ordinaire,  pourvu  que  cette  nature  n'y  répugné 
pas  absolument. 

11  est  évident,  en  deuxième  lieu,  que  loule  chose  considérée  in 
génère  peut,  dans  les  rappot-ts  de  droit  qui  s'y  réfèrent,  fonction- 
ner, être  donnée  l'une  à  la  place  de  l'autre.  Peu  importe  laquelle, 
pourvu  qu'elle  soit  en  même  qualité  et  quantité  (l'n  eadem  quati~ 
lafe  et  qudnltlale) ,  puisqu'elle  ne  doit  s'apprécier  dans  son  ijenre 
et  dans  sa  qualité  que  par  le  nombre,  le  poids  ou  la  rtiesure.  Tan- 
dis que  la  chose  considérée  comme  espèce  (species)  doit  fonction- 
ner, être  donnée  identiquement  ;  toute  autre  n'est  ni  la  même,  ni 
l'équivalent.  —  Paul  a  dit ,  en  parlant  des  choses  de  ce  genre: 
•i  m  génère  suo  maqis  redpiunt  funch'onem  per  solutionem, 

Îuam  specie  (p)  ;  «  elles  fonctionnent  dans  leur  genre  plutôt  que 
ans  leur  corps.  C'est  de  la  qu'on  a  tiré  la  distinction  des  choses 
Tangibles  et  non  fongiblcs,  res  fungibiles  ou  nonfungibiïes  ,  bar- 
barisme qui  n'appartient  ni  au  droit  ni  à  la  langue  des  Romains  (6). 
On  voit  que  cette  distinction  revient  totalement  à  celle  du  genre 
{genut)  et  do  corps  certain  {species). 


tH).  M.   I    30    I   B  r.  [Hp. 

IuL  s.  \^.  pi.  _Dig.  IS.  1.  3.  I  1.  1  PuL 
(5     Dig.  li.  I.  3.  J  1.  r.  Pul, 
(6    Oa  ditiH  I«  clWM  foogibln  :  .  ctllH  qal  peniant  fMcUtDMt  r*»  i  11  rl>M  **  ■  '■<"  ' 
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:  choses  dont  ordinairemenl  or  ne  relire  d'utililé 
luanl  :  ce  sont  celles  que  nous  appelons  choses 
.  Les  Romains  les  nomment  quœ  tpso  usu  con- 
li  se  consomment  Immédiatement  par  l'usage  ;  ou 
ntCicéron  cl  Ulpien,  quœ  in  abusu  eontîneniur, 
t  à  la  consommation  par  l'usage  (2)  :  par  oppo- 
ont  il  est  possible  de  retirer  des  services  ou  des 
lanl  leur  substance  (quarum  salva  substantia 
otest  esse  facuUas) ,  c'est  toujours  Ulpien  qui 
emières  de  ces  choses  sont  ordinairement  tionsi- 
genre  [tn  génère),  et  il  est  de  leur  nature  babi- 
fonctionner  l'une  à  la  place  de  l'autre,  puisqu'on 
[énéral  qu'en  les  détruisant.  Cependant  tes  parties 
oir  considérées  autrement,  comme  corps  certains, 
utilité  qu'on  pourrait  en  tirer  sans  les  détruire  ; 
nt,  il  est  vrai,  mais  qui  peut  se  présenter  {i).  El 
les  choses  opposées  peuvent,  par  cas  exception- 
par  les  parties  comme  objets  de  consommation. 
:  encore  à  savoir  si  ces  choses  ont  été  envisagées 
pecie. 

KippoRT  A  LBUB  cOMFosrnoN  ou  kùiÉcnton. 
ilère  {res  ïJnjwteri*))  CnIrcrMiliM  (rerum  wtivtrsUai). 

n  nous  est  donnée  avec  quelques  détails  par  Pom- 
a  trois  sortes  de  corps,  dit-il  :  L'un  qui  est  con- 
1  un  seul  être  {uno  spirilu),  que  les  Grecs  nom- 
est-&-dire  unique  (untVum)  :  tels  un  homme,  un 
I  et  antres  semblables.  »  Ces  choses  sont  nommées 
lans  le  droit  romain ,  par  tous  les  jurisconsultes, 
:hoses  individuelles,  particulières  (5). 
est  formé  de  divers  corps  adhérents,  liés  ensem- 
tlibus),  et  qu'on  dit  (juvr||i|i^ïoï,  c'est-à-dire  con- 
I  :  tels  un  édifice ,  un  navire ,  une  armoire,  com- 
ou  de  planches  liées  ensemble.  »  Nous  trouvons 
iverseï  choses  nommées  dans  les  textes  universi- 
(6). 
BÎème,  formé  de  divers  corps  distants,  séparés 
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l'nn  de  l'autre  {ex  distantibus),  mais  unis  ensemble  sous  le  même 
nom  {uni  nomini  subjecta) ,  comme  composant  un  seul  tout  (I).  n 
Tels  un  troupeau  {grex) ,  soit  de  bœufs  {armenlum) ,  soit  de  che- 
vaux {equilium),  soit  d'esclaves  comédieas  ou  clioristes  (chorus, 
on  cbœur),  que  les  poètes  comiques,  dans  leurs  prologues,  nom- 
ment toujours  notre  troupeau  {grex  noster)  ;  tels  encore  :  une 
boutique  garnie  de  ses  marchandises  {tahcrna);  une  cave  de  ses 
tonneaux,  de  ses  ontres  et  de  ses  amphores;  un  fonds,  de  ses 
instruments  d'exploitation  {fundus  inslruclus ;  cum  instru- 
mento)  (2).  Cette  espèce  de  chose  est  qualifiée  partout,  dans  le 
droit  romain  ,  de  r^tun  tiniversilas,  universalité  de  choses,  ou 
simplement  universitas,  une  universalité.  C'est,  en  définitive, 
une  quantité,  une  agrégation  de  choses  distinctes,  réunies  sous  un 
mfime  nom. 

Enfin,  il  est  de  ces  agrégations  qui  existent,  non  paspbysique- 
ment,  par  le  fait,  mais  juridiquement,  par  le  droit;  qni  peuvent 
embrasser,  dans  leur  ensemble,  non-seulement  des  objets  maté- 
riels, mais  des  choses  incorporelles,  droits  actifs  ou  passifs.  Tels  : 
le  pècale  {pecalium),  soit  de  l'esclave ,  soit  du  fils  de  famille;  ta 
dot  {dos);  et,  par-dessus  tout,  l'hérédité,  qui  comprend  la  masse 
aniversslle  des  biens  et  des  droits  laissés  par  le  défunt.  Ces  choses 
portent  éminemment  le  nom  d'universalité  {universilas)  (3). 

Eu  somme,  nous  distinguons  :  les  choses  individuelles  ou  parti- 
culières {res  singularis)  ;  et  les  universalités  de  choses  (  rerum 
universilas,  ou  simplement  universitas),  expression  qui  prend  une 
extension  plus  ou  moins  grande  dans  le  langage  du  droit. 

Quant  aux  conséquences  juridiques  de  cette  diverse  nature  des, 
cboses,  elles  sont  majeures. 

TITRE  m.  —  DES  FAITS. 

Ici ,  la  méthode  des  jurisconsultes  romains  nous  abandonne 
presque  entièrement.  Nous  arrivons  à  un  troisième  élément  qu'elle 
n'a  pas  discerné  et  classé  à  part ,  quoiqu'il  se  trouve  partout  dans 
le  droit.  Nous  avons  eu  le  sujet  el  l'objet  des  droits  :  montrons  la 
cause  efficiente,  l'élément  générateur. 

g  I*'.  MOTIONS  CONÏTmrnVW. 


Fait  {/aetum),  qui,  par  son  étymologie,  supposerait  nécessai- 

(Ij  Dig.  41.  3.  30.  Cm  l(  rrumnl  de  PimpoDiu  que  dou  Tei»»  da  liKr  »  pwtEa. 

jï)  Dig   7.   I.  -O.  t  3.  t.  L-lp.  —  11.   I.  31   r,  AFr. 

(3)  Dij.  S.  3.  ÏO.  I  10.  f.  Uip.  —  37.  1.  3.  pr.  f.  Ulp.  —  Dig.  *3.  S.  I.  i  I.  f  llp  *— 
SO  16.  «M  f  Afr.  —  lut  î.  9.  j  6  —  Dij.  li.  I.  D«  fnnt.  3Î.^.  f.  lly  —  "*  "™- 
■Mlalnn  ni  ipp.l<  la  uniiuidiMi  qai  pri^dml.  ■«■«rWoi  /««l;  «1  «Hon"  MlwrtlM 
i*ni  —  Nm  utuDi  qu  t'h^nidilJ  ni.  m  nln.  dui  cerUim  at.  ptnaniBét,  aHitiUtta 
[■■■I  ut  pBwo»  jnrUiq»  ;  il  «a  «Il  di  «ta*  du  pàcnlL  Dig.  IS.  I.  W.  t  Muciu. 
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:lloh  de  l'homme  [àe/acefe,  faire),  est  pris,  dans  la 
jue  aussi  bieit  <}ne  dans  la  Ungue  ordinaire,  chez  les 
tbe  chëE  nous ,  en  un  sens  plus  large  :  comme  dësi- 
ënement  quelconque  survenu  danï  le  monde  de  dos 

)• 

le  fait  peut  étte  t)t-oduit  :  soit  par  une  cause  placée 
n  dehors  de  l'homtne  ,  h  laquelle  celul-cl  n'a  pu  u) 
e  obstacle  ;  stiit  avec  la  parlicipalloQ  directe  ou  in- 
Dmme ,  soit  enfin  par  YeSét  immédiat  de  as  volonté, 
e  même  l'idée  et  le  nom  de  fait  h  ce  qui  n'eu  est  que 
le  cas  ob  tel  ëvéhement  n'arrivera  pas;  l'omisaioU  ou 

part  de  l'homme  de  faire  telle  chose  (2).  C'est  ce 

vulgaîrement  un  fait  négatif. 

même  que  le  droit ,  par  sa  puissance  d'abslractioti , 
tdhes  et  des  choses  qui  n'ektstent  pas  dans  la  nature; 
Iqlielbis  il  va  jusqu'à  créer  des  (kits  imaginalrea  qui 
réalité,  et  11  agit  comme  s'ils  avaient  eiisté. 

st.  Bar  <D*i  rortcnt  les  Iklu. 

porter  sur  l'homme  lui-lilëinâ  :  tels  Sont,  p«r  êtèm- 
Qce,  d'où  liti  fait  de  filiation  pbur  l'un,  de  paternlIA 
commilde  t)our  les  ault-es  ;  son  tdariâgé  ,  son  uUlon 
;ale  d'un  sé^é  h  l'autre  ;  les  pro,^rés'  de  son  Age;  ses 
altérations  corporelleé  ou  ntorales,  produites  par  là 
rcideilt  ou  par  vloUbce,  Gnalemètit  son  décès  ; 
choses,  pal-  ciem[)le  :  leur  créatlitu  on  cdtbposilion; 
sements,  améliorations,  détériorations,  transforma- 
tion, perte  ou  destruction; 

ir  l'un  et  sUr  l'âuire  objet  bombifiés,  en  considérant 
!e  l'homme  aux  choses  ;  par  exemple  :  l'occupation , 

perte  de  posséssioti  d'une  ehosé  par  l'homme, 
lits,  positifs  ou  négatifs,  produits  p&t  une  caitié  ou 
,  portant  Sur  un  bbjet  ou  sur  uti  adiré ,  Iniertienuent 
-ôlt ,  sans  doute  avec  des  résultats  différents  selon  les 
ours  sous  le  méttie  rapport,  dans  la  même  fonction. 

••.  Lca  fktiâ  rogéniIreBl  ttm  dr«l(i>. 

DU  est  une  fonction  efficiente  ;  si  les  droits  naissent , 
e  modifient ,  s'ils  se  IradslKrenl  d'une  pertonne  k 
éteignent,  c'est  toujours  par  suite  ou  par  le  moyen 
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Il  n'y  a  pas  un  droit  qui  ne  provienne  d'un  Tail ,  et  c'est  préci- 
sément de  la  variété  des  Taits  que  découle  la  variété  des  droits. 

Ainsi ,  Toilà  la  haute  mission  du  jurisconsulte.  Il  n'est  pas  dada 
le  vague  de  la  rêverie  ou  de  la  spéculation  ;  il  est  plongé  dans  le 
monde  des  faits.  Tous  ceui  de  la  nature  comme  ceux  de  l'homme, 
ceux  des  grandes  sphères  publiques  comme  ceux  de  chaque  sphère 
indivldiielle,  ceux  des  bonnes  comme  ceux  des  mauvaises  passions, 
tous  relèvent  de  lui  ;  et  de  cet  élément  matériel ,  les  feils,  Il  déduit 
In  conséqnence  spirituelle,  le  droit,  )e  boD  et  l'équitable,  qui,  k 
soil  lour,  devra  servir  de  règle  et  commander  aux  fsils. 

Aussi,  dans  toute  question  de  droit,  est-il  indispensable,  pour 
tout  esprit  logique,  et  avant  tout,  de  bien  poser,  de  bien  arrêter  la 
notion  du  fait,  en  hypothèse  ou  en  réalité.  Les  jurisconsultes  ro- 
mains ont  excellé  ddns  celte  précision  :  ce  sont  des  modèles. 

g  II.   FAITS   OU    1GTE3   JURIDIQUES. 

kS.  Idée  da  taU  ««  >cl«  iurldl^oe. 

Il  est  eertafas  faits  qui  ont  spécialement  pour  but  d'établir  entre 
les  personaes  des  rapports  juridiques ,  de  créer,  de  modifier ,  dâ 
trsnsl^rer  on  d'anéantir  des  droits. 

C'est  leur  fin ,  c'est  leur  destination  propre.  En  conséquence,  la 
droit  les  â,  soit  Individuellement  pour  quelques-uns,  soit,  du 
moins ,  par  classIflcallDn  générale  pour  d'autresi  prévus  k  l'avance, 
réglementés  dan»  leur  natnre,  dans  leur  forme,  dans  leurs  effets. 
Tels  sont ,  par  exemple,  la  manumission  des  esclaves,  l'émancipa- 
lîon  des  fils  de  famille,  les  noces,  l'adoptioii,  les  testaments  et 
acies  de  derniét-e  volonté,  lés  divers  rontrats  et  tant  d'aiitt-cs,  qui 
ne  se  penvent  bien  apprécier  que  par  la  connaissance  des  droits 
auxquels  ils  se  retirent. 

Ce  sont  ce8.ltail»  qne  nous  désignons  soUs  la  qualification  géné- 
rale, mais  non  romaine,  d'actes  juridiques. 

M.  ito  I*  IMwè  dM  MteiiMridlqtiéa. 

Le  nombre  et  la  qualité  des  personnes  aniilisires  qui  doivent 
concourir  fc  l'acte  juridique,  le  temps  et  le  lieu  ob  il  doit  se  passer, 
les  paroles  qui  doivent  y  être  prononcées,  les  gestes  et  actes  ex-i 
-  (èrienrs  qui  doivent  l'accompagner,  les  écrits  ou  les  moyens  pt'o- 

Srra  à  en  conserver  le  souvenir  :  tons  ces  éléments  sont  compris 
anal'tdéeda  la  forme. 
Parmi  les  acIes  juridiques,  les  uns  ont  une  forme  rlgouFeusement 
imposée,  de  laquelle  ils  tirent  leur  validité,  hors  de  laquelle  ils 
n'eiîslenl  pas.  El  les  prescriptions  delà  loi  à  cet  égard  peuvent 
porler  sur  lel  ou  tel  élément  constitutif  de  la  forme,  sur  plnsieors 
oa  tniiM  tor  tous  à  U  fois. 
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l'exigent  pour  leur  existence  aucune  forme  spé- 

le;  pourni  qu'ils  aient  eu  lieu  et  qu'ils  soient 

fBt. 

premiers,  de  c£ux  qui  ont  une  forme  rlgoureii- 

il  en  est  ilans  lesquels  la  cité  dle-même  doit  in- 

lireclement,  par  la  coopération  de  quelque  ma- 

ille-méme,  dans  les  comices,  remplacés  plus  lard 

jiérial.  —  Il  en  est  d'autres,  au  contraire,  dont 

I  est  abandonné  aux  simples  particuliers,  qui  ne 

intervention  de  citoyens. 

1*1  (■■  Brolt  ronuilB,  à  réK«rd  des  m(m  JarMIq^M. 

,  en  avançant,  spirilualise  les  institutions  comnae 
Elles  les  dégage  de  la  matière  et  les  porte  de  plus 
omaine  de  1  intelligence.  Celte  tendance  se  révèle 
]u'on  observe  les  actes  juridiques.  Dans  ces  actes, 
[Tancée  s'attache  immédiatement  et  principalement 
1  :  à  la  volonté,  à  l'intention  ;  elle  ne  demande  à 
qui  est  indispensable  pour  révéler  et  pour  garan- 

pas  de  même  dans  les  civilisations  à  leur  origine, 
maines  sont  matérialisées.  L'ordre  des  sens ,  du 
sions  physiques,  y  a  plus  de  puissance  que  l'ordre 
I  les  actes  juridiques  ce  qui  parait  prédominant 

ce  n'est  donc  pas  l'esprit,  l'intention,  c'est  la 
7me,  c'est  l'apparence  visible,  sensible,  c'est  l'élé- 
:  vêtement  terrestre  donné  à  la  pensée. 

on  ne  possède  pas,  du  moins  d'une  manière  vul- 
lous ,  ce  moyen  si  simple  d'arrèler  et  de  trans- 
ir :  l'écriture  ;  la  transmission  doit  se  faire  par 
possédàt-on  ce  moyeu,  il  n'aurait,  pas  assez  de 

>nner  profondément  les  sens  pour  arriver  à  l'esprit, 
élément  immatériel,  comme  tout  ce  qui  n'a  pas  de 
lisi'ssahle;  elle  traverse  la  pensée,  elle  vient,  elle 
modifie  en  un  instant.  Pour  l'encbainer,  il  faut 
orps  physique;  l'acte  matériel  accompli,  on  ne 
ndre. 

tnt  ces  actes,  ces  gestes  esièrienrs,  qui  donneront 
lies  une  forme  sensible?  lot  une  idée  conlem'po- 
époques  exerce  son  influence,  l'idée  d'analogie; 
i,  hommes  ou  peuples.  Ces  actes  seront  puisés 
e  quelconque  avec  le  but  qu'on  veut  atteindre, 
n  veut  créer,  modifier,  transférer  ou  anéantir,  ou 
te  qui  s'y  rapporte  dans  les  croyances  populaires. 
.  an  symbole,'  car  le  symbole  n'est  autre  chose  que 
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l'analogie  traduite  en  corps  et  en  action  (1).  D'aillears,  ces  actes, 
ces  objets  symboliques,  soiiveni  dans  le  principe ,  onl  été  une  réa- 
lité, et  ne  sont  devenus  fictiTs  que  par  le  laps  de  temps.  Ainsi ,  chez 
les  Romains,  la  balance  ella  pièce  d'airain  {œsetlibra),  vestiges 
de  ces  époques  primitives  où,  faute  de  monnaie  publique,  le  mé- 
tal se  mesarail  au  poids  (2),  passeront  k  l'état  de  symbole  dans  la 
vente  solennelle.des  Romains  (ne^um,  mancipium,  mancipatio, 
alietutlio per  œs  etlibram),  qui  elle-même  sera  employée  Bctive- 
ment ,  dans  une  fonle  de  cas ,  où  le  but  réel  ne  sera  pins  de  ven  • 
dre(3).  Ainsi,  dans  les  procès  en  réclamation  de  sa  propriété  [rei 
vindicatio),  la  tnonuuni  cons^r/tosera,  entre  les  deux  conleslanls, 
le  symbole  d'une  bataille,  réelle  peul-étre  dans  l'origine,  et  dis- 

[taraitra  ensuite  (4);  la  lance  (hasta)  restera  comme  symbole  de 
a  propriété  romaine,  chez  an  peuple  guerrier  et  spoliateur,  pour 
qui  la  guerre  est  le  moyen  d'acquisition  par  excellence  ;  une  ba- 

Sette  (vindicta,  festuca  )  deviendra,  à  son  tour,  le  symbole  de  la 
ice  (5);  et  celte  procédure  elle-même  sera  employée  par  pure 
fiction ,  dans  on  «]raod  nombre  de  cas  où  le  but  réel  sera  tout  autre 
que  de  faire  vider  une  contestation  (6).  Ainsi  la  glèbe  du  champ 
(gUba),  la  tuile  détachée  de  l'édiGce  [legula),  sera  rapportée  dans 
le  prétoire,  pour  accomplir  sur  ce  symbole  de  l'immeuble  litigieux 
les  formalités  prescrites  qu'on  allait  jadis,  avec  le  magistrat ,  rem- 
plir sur  les  lieux  mêmes  (7).  Ainsi,  lorsqne  les  trente  curies  ne 
s'assembleront  plus,  trente  licteurs  eu  seront  le  symbole,  et  certains 
actes  jaridiqnes  qui  devaient  s'accomplir  par  une  décision  des  Co- 
mices s'accompliront  devant  la  hache  des  licteurs  (8). 

Le  droit  romain  par,  le  véritable  droit  civil ,  est  plein  de  ces 
gestes  et  de  ces  objets  symboliques,  qui  interviennent  pour  donner 
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un  corps  perceptible  et  matériel  ans  actes  juridiques  et  au  but  vers 
lequel  ils  tendent. 

Les  actes,  les  gestes  extérieurs,  saut  accompagnés  de  paroles. 
Ici  règne  le  même  esprit.  Ces  paroles  seront  des  formules  consa- 
crées; la  langue  nationale  seule  y  pourra  être  employée;  sauvent 
'  "       tpresBioQ  substituée  à  telle  autre  changerait  les  efiTets  de 
u  l'anéantirait.  On  adressera  des  interrogations  solennelles 
rtiçs,  aux  témoins,  à  ceux  qui  figurent  dans  l'acte.  Des  ré- 
soleixpelles  devront  être  faite^par  eux.  Et  ces  i nlerrogalions, 
réponeei,  et  ces  formules,  austères,  pr-écises,  souvent  ioi- 
II,  faites  à  haute  voix,  ne  laîtseront  aucun  doute  sur  les  vo- 
et  graveront  rudement,  profondément  dans  l'esprit,  les 
jences  de  l'acte  que  l'on  fait  ou  auquel  on  coopère  (1).  Tel 
are  un  des  carsclères  di)  droit  civil  romain ,  quant  a|i  régle- 
e  ces  actes  juridiques. 

t  les  dispositions  premières  du  droit  civil,  les  écrits  ne  figu- 
rpais  ;  tout  se  fait  verbalement  ;  il  ne  s'agit  que  de  paroles 
rées.  Lorqu'ils  interviennent  plus  tard,  sauf  une  seule  excep- 
'est  comme  précaution,  pour  mieux  arrêter  le  souvenir  de 
mais  non  comme  condition  essentielle  à  sa  validité.  II  s'é- 
I  du  temps  avant  que  le  droit  prétorien,  que  les  constitutions 
lies,  exigent  du  parchemin,  des  tablettes,  des  signatures, 
hetg  pour  tes  testaments,  ou  l'insiBuation  des  actes  de  dona- 
r  des  registres  publics. 

ul  voir,  k  mesure  que  l'on  passe  d'une  pocii|é  priraîtise  à 
:iété  nouvelle,  la  transformation  que  subissepi  ces  actes  juri- 
I  Le  symbole,  qui  cesse  d'être  compris  et  ne  parait  plus 
entrave  ridiculei —  Ses  anjiques  applications  dans  l«s  pro- 
s  judiciaires,  qui,  déjà  au  sixième  siècle  de  Rome,  sont 
de  la  haine  publique  (  in  odium  vanentnl) ,  dit  Gaïus  (3)  ; 
ai  ;^BUTU(557,  583,  de  Rome),  et  les  loi?  Julia  (de  Jules 
:t  d'AMgiisIe) ,  qui  les  suppriment  presque  en  totalité  dans 
)cédures  (3);  —  Cicéron  qui  les  tourne  en  dérision  (4)  ;  sr- 
oucissemenls  aux  solennités  et  aux  formules  juridiques  d<i 
31)1 ,  qui  sont  devenus  populaires  au  temps  d'Auguste  (gvad 
re  erat),  disent  les  Instituts  (5),  et  les  fidéicommis  et  les 
les  qui  sont  adi^is:  — Le  prélei))'  qui  sHénue  cQnslifininepI 
séquences  souvent  iniques  oe  l'asservissement  aux  formes; — 
ntin  II,  Constance  et  Constant,  qqi,  tout  en  laissant  subsjster 

Ht  pmi  l«  diiann  fonDoln  qnî  iiicDiipigntBl  ]i  au>F>ptlia|i  ■  UewM  l"  jwv.  atc; 
l'ÎDilitDtHHi  d'hjriiin.  puiirlti  legi .  paur  licniln.  Hrlt  d'iKtjMIiu  ucnnanlaU' 
Ui;  pour  II  rtipalilion .  pmr  l'icttpliliitioo .  *Ic.  (Virif  cttihtnn  M«liiKlO  —  NoiB- 
■Bi  nn  Kt«  imiBinaiBl  gn"  pu  u  ikLiu*  «I  pu  Jtl  riii^qiKBi 
MOI  uani  coiucn*  Il  aittinU  it  mi  iolerngttïMi  «1  it  mi  rep 
*.  J  30. 
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la  Déceseîlé  de*  interrogations,  des  réponses,  des  paroles  à  pronon- 
cer,  suppriment  le  caractère  sacramentel  des  termes,  dans  tous  les 
actes, copmede*  pièges  de  «ïllqbes  tendus  auiparties(l);— Le  grec 
qjii  s'élève  an  niveau  de  la  langue  romaine  ;  —  Justinieq  enfin  qui 
efface  les  derniers  vestiges  ^i  qui  amène  les  actes  juridiques  à  leur 
dernière  limpliScalion. 

Du  reste,  ce  tableau  n'est  pai  eicluiivemcnt  propre  h  la  civi- 
lisation romaine.  Ces  actes  juridiques,  aui  sypnbgles  iDaf^riels,  aux 
formules  consacrées,  aui  interrogMiou»  et  4lli  réponses  solennelles: 
puis  leurs  transfornialions,  jeur  décadence,  leursimpii^calion,  se 
reprodtiiienl  dans  plus  d'<tn§  biatoirc  nationale.  Qu'on  >e  reporte 
k  renraiice  des  peuples  ipqdernes  de  notre  purope  ;  qu'on  étudie 
ces  lempE  que  Vico  appelle  les  temps  barbares  revenus  ;  qu'on 
«nive  Ifl  dévMQPpement  de  pes  civilisations  nouvelles  :  qr  retrouve 
le  mèrne  caractère  daqs  les  ipstilutionp.  I^nssi  le  pjiitpsophe  uapo- 
litaiu  y  puise-HI  l'inspiration  de  cet  éternel  retour  auquel  il  con- 
damne Ips  ctiQies  humaines  (if  ricorsQ  délie  case  ^mal\c]■  Inspi- 
ration du  génia généralisant  mr  de  trop  faibles  éléments  1  ftetour  qui, 

appliqué  fcrhnnianité  «ntiére,  benreuiieaient,  n'est  qu'un  rêve  : 
l'oumaDilé ,  Huf  quelques  écarts ,  narcUe  ep  droitp  ligne ,  et  oon 
pas  9a  eetiA^. 

••.  Aeiea  *w  *nit  elvll.  —  Aet««  *m  drslt  «ca  «eu. 

A  calé  de*  actes  juridiques  réglés  par  le  droit  de  la  cité ,  actes 
du  droit  civil  romain,  exclusivement  propres  aux  seuls  citoyens , 
on  admet  quelque  actes  qui  ont  apssi  pour  but  spécial  la  création, 
la  modification  ou  l'extinction  de  certaine  drqits,  mais  que  l'on 
reconnaît  comme  appartenant  aq  droit  des  gens,  comnie  compauns 
à  tons  les  hommes.  Leur  forme  n'a  reçu  aucun  règlement ,  qu- 
cnne  solennité  sacrauientalie  du  droit  civil  romain.  Ils  peuvent 
avoir  liçn  entre  citoyens ,  entre  étrangers ,  ou  entre  les  uns  et  les 
autres  réciproquement.  Ce  sont  ces  actes  qui  alimentent  la  juri- 
diction ^u  préteur  pérègrin,  et  celle  des  présidents  dans  les  pro- 


Inri'ivor"- 

VoiU  an  principe  distinctlf,  qu'il  faut  mettre  en  saillie ,  parce 
one  seul  il  pourra  nous  révéler  le  caractère  d'un  grand  nombre  de 
oispositiong  du  droit  romain.  La  personne  du  citoyen  ne  peut  être 
ireprés^ntée  par  aucune  autre  dans  les  actes  du  droit.  Chacun  doit 
intervenir  et  agir  pour  soi-même  sur  la  scène  juridique,  car  la 
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conséquence  (les  aclcs  s'applique  iinmétilatemenl  à  relui  qui  rem- 

5 lit  le  rùle.  Ce  sont  des  acteurs  qui  n'ont  pas  de  doublure.  Cepen- 
anl  lechef  de  famille  peut  se  faire  représenter,  dans  un  grand  nom- 
bre de  cas,  par  ses  esclaves,  par  ses  fils  de  famille,  par  ceux  qui  sont 
soumis  h  sa  puissance,  parce  qu'ils  portent  le  même  masque  juri- 
leisonne  que  lui  :  c'est  sa  personne  qui  est  sur 
ompliroDl  les  gestes,  ils  prononceront  les  paroles 
:onséquences  de  l'acte  seront  acquises  au  chef 
luquel  leur  individualité  va  s'absorber  (1).  Hors 
tentation  d'un  citoyen  par  un  autre. 
)e  temps,  celte  rigueur  de  principes  s'adoucit: 
les  actes  du  droit  civil  et  les  actes  du  droit  des 

rs ,  qui  demandent  des  paroles  et  des  solennités 
t  primilif  se  maiptient.  Quant  ans  seconds,  par 

cl'utililé,  pour  la  racililé  des  négociations  (3), 
(ililé  d'agir  par  procureur ,  par  agent  d'aBaires. 
m  la  stricte  Iogii|ue  des  principes,  les  cons^ 
appliquent  à  celui  qui  a  agi,  cependant,  à  l'aide 
iques,  de  procédés  indirects  et  d'interprétations 
:as,  on  parvient  à  les  reporter  sur  celui  à  qui 

réellement  (4), 


[ues  emportent  nécessairement  l'idée  de  l'inlen- 
de  l'homme.  C'est  l'élément  spirituel  de  l'acte; 
Le  en  est  le  vêtement  matériel,  la  manifestalioa 

l'opèrent  par  la  volonté  d'une  seule  personne  : 
nent  volonté  (volunias).  D'autres  exigent  le  con- 
'  deux  ou  de  plusieurs  volontés  :  alors  il  y  a 
sensus  :  àe  sentire  cum] ,  c'est-à-dire  adhésion 
iment  des  uns  au  sentiment  des  autres. 
s  rattachent  :  Celle  sur  l'ignorance  (ignorantia) , 
le  défaut  complet  de  connaissance  d'une  chose 
noscere.  connaître).  Le  défaut  de  connaissance 
ints  :  selon  qu'il  porte  sur  le  droit  {ignorantia 
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furis) ,  on  sur  le  fait  (ignorantiafacti).  Le  Digeste  consacre  uq 
titre  à  l'examen  de  ces  difTérences  (1); 

Celle  snr  l'erreur  [error] ,  qui  coasisle  dans  la  connaissance 
faasse  d'une  chose ,  et  qui  peut  porter  aussi  sur  le  droit  ou  sur  le 
fait; 

Celle  sur  le  dol  (dolus) ,  qui  comprend  tonte  ruse ,  tout  détour, 
c'eit-à-dire  toute  allérstiou  quelconque  de  la  vérité  dans  les  faits 
on  dans  les  paroles ,  employée  intenlionnellement,  pour  induire 
UD  aotre  en  erreur ,  pour  l'influencer  dans  sa  volonté  et  dans  ses 
actes.  Les  Romains  distinguaient  le  dol  licite  {dolus  bonus),  em- 
ployé dans  le  but  de  se  défendre;  et  le  dol  illicite  (dolus  vtalus) , 
comniis  dans  le  bot  de  nuire  à  autrui.  Ce  dernier  est  déBni  par 
Labéoo  :  n  omnis  calliditas,  faUacia,-maehmatio  ad  circumve- 
niendum,  decipiendum  alterwn  adhibita  (S).  » 

Enfin  1b  Ih^rîe  sur  la  violence  [vis) ,  qui ,  par  la  menace  d'an 
mal  imminent,  on  par  le  commencement  d'exécution  d'un  mal,  pro- 
doit,  dans  l'esprit  de  la  personne  menacée ,  la  crainte  (metus) ,  et 
a^t  ainsi  comme  moyen  de  contrainte  sur  sa  volonté. 

La  maxime  dn  droit  civil  romain,  à  l'égard  des  actes  juridiques 
qu'il  régit,  c'est  que ,  malgré  l'erreur,  le  dol  ou  la  violence ,  si  le 
consenlemenl  a  été  donné,  si  l'acte  juridique  a  été  accompli  dans  ses 
solennités  et  dans  ses  paroles,  son  effet  est  prodnit  :  le  droit  est  créé, 
modifié  on  éteint  conformément  an  but  de  l'acte  accompli.  Mais  le 
droit  des  gens  ne  partage  pas  ce  principe  ;  le  préteur  en  con- 
damne l'inionilé,  et,  par  des  moyens  détournés,  par  des  procédés 
ingtoienx,  il  panienl  à  corriger  ce  matérialisme  inflexible  du  droit 
civil. 

g  DL  Fsm  ou  ivitmaim  non  J0aiDiQra& 


Nous  signalons  ici  Ions  les  faits  autres  que  les  actes  juridiques. 

Mallîtude  d'événements  survenus  ou  accomplis  dans  le  monde 
des  sens,  sans  aucun  but  de  créer,  de  modifier  ni  d'éteindre  aucun 
droit,  ils  ont  cependant  des  conséquences  qui  soavent  produisent 
cet  effet ,  et  qu'il  importe  de  régler. 

Tous  les  événements  auxquels  l'homme  reste  étranger  sont  com- 
pris dans  cette  classe.  D'autres  peuvent  arriver  avec  sa  participa- 
titm,  mais  sans  volonté  de  sa  part;,  d'au  très  enfin  par  l'effet  de  sa 
foloolé.  Les  ans  sont  licites,  d'antres  illicites. 

a  Nol  ne  doit  s'enrichir  au  préjudice  du  droit  d'anfrni  (3).  > 


)  Di).  n  s.  s*  yiiHi  ft/uU  IfwiwiMi. 
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a  Chacnn  est  obligé  de  réparer  le  préjudice  occaBionné  par  sa 
faute  (1).  » 

r^.  A^.„  maximes,  que  les  jorisconsultei  romains  formulent  en 
on,  de  tant  de  manières  divenes,  et  qu'Ulpien  résume 
snt  en  ces  termes  :  Altenim  nonlœdere,  suum  craque 
ominent  la  matière.  C'est  par  elles  qoe  se  règlent  la 
conséquences  juridiques  de  semblables  énénemenls, 
joindre  celte  troisième  règle,  qui  apparail  aussi  sona 
mes  dans  la  jurisprudence  :  <>  Chacun,  sauf  les  recours 
eut  résulter  des  deux  maximes  précédentes,  court  le 
lien  comme  en  mal,  de  la  chose  ou  des  droita  qui  Iqi 
al  (2).. 

g  fV.  iiàiÊKm  unirâisu-is  us  rins. 
••.  ■«  iMipa  [diet]  ;  le  lien  {tocut). 

I  fait  en  comprend  essentiellement,  inséparablement, 
:  celle  du  temps,  fraction  de  l'éternité,  et  celle  da  lieu, 
l'immeoiité  :  la  place  que  le  fait  occupe  dans  la  durée, 
ient  dans  l'étendue;  cbacune  avec  sa  part  d'inâaence 
it. 

i  se  désigne  commnnément,  dans  la  langue  da'  droit 
r  l'expression  de  die»;  car,  dans  la  plupart  des  cas,. 
■  qui  est  la  mesure  juridique  du  temps. 
I  ob  l'événement  s'est  accompli,  la  relation  d'antério- 
lostériorilè  du  fait  avec  tel  autre  (3);  —  Le  temps  de  «a 
—  Le  temps,  par  rapport  à  la  vie  des  personnes,  de- 
issance  jusque  la  mort,  ce  qui  constitue  les  divers 
Age; — Le  temps  à  partir  duquel  les  droits  commen- 
!r  ou  à  être  exigibles  (diet  a  qûo;  a  die;  ex  die)  ;  celui 
int  expirer  {die$  ad  quem;  addiem)  :  ce  qui  constitue 
)mmé  aussi  en  droit  romain,  dies)  ;  —  I^  temps  oii  la 
idiciaire  des  droits  peut  ou  doit  avoir  lien  ; —  Le  temps, 
ïligence  mise  &  cette  poursuite  :  voilé  autant  d'aspects 
la  se  présente  Tinfiuence  du  temps  sur  les  droits.  — A 
e  se  relurent  l'antique  distinction  des  jours  en  fastes 
ceux  qui  étaient  et  ceux  qui  ne  pouvaient  Être  consa- 


i  BOB  pow.  •  Dig.  3.  S.  3!l.  I.  Gil. 

itt  pflnnini  «1,  codjdjodi  cnJDtqi»  ni  aam  iH|ai  qatm  iv^nButiir  îbpp— BJt." 
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crés  aox  afTaires  et  anx  procédures  juridiques  (dtetfasti,  dies  ne- 
fatti)  ;  la  mesure  par  jours  utiles,  c  esl-à-dire  en  ne  comptaDl  que 
ceux  durant  lesquels  nul  obslacle,  ni  physique,  ni  juridique,  n'em- 
pecfaait  d'agir,  et  celle  par  jours  continus,  c'est-à-aire  par  les  jours 
dam  lear  écoulement  successif,  sans  interruption,  sans  diilinctioii 
des  uni  ni  des  autres  {temput  utile,  diei  utiles ;~-tempu$  conti- 
nuum,  cUei  eontinuî)  ;  enfin  les  diverses  autres  manières  de  comp- 
ter le  temps,  car  la  mesura  n'est  pas  toujours  la  mflnie  dans  les 
diverses  applications  du  droit. 

Le  lieu  [locus)  figure  aussi,  quoique  avec  moins  d'importance 
que  le  temps,  dans  la  constitution  des  droits.  Ainsi,  par  exemple, 
le  lieu  de  la  naissance,  le  lieu  du  siège  juridique  ou  domicile,  le 
lieu  de  la  présence  corporelle  des  personnes,  le  lien  de  la  situa- 
tion des  choses ,  le  lieu  oh  certains  nroits  doitent  être  exercés  ou 
les  engagements  accomplis ,  le  lieu  où  leur  poursuite  judiciaire 
doit  te  iaira. 

g  V.  coNSTATaTiON  na  faits. 
M.  vrcBTM  (de  pntmtlmlbia)' 

Il  ne  snfBl  pas  d«  l'existence  dn  fait,  pour  que  le  droit  pniue  en 
être  déduit  ;  il  Tant  que  cette  existence  soil  constatée;  et,  en  cas  de 
contestation,  de  dénégation  de  la  part  de  ceux  qui  y  ont  intérêt, 
que  la  preuve  en  soit  Mite. 

Le  preuve  {probatio)  consiste  toujours,  sans  aucaoe  excep- 
tion, dans  une  opération  du  raisonnement,  dans  une  déduction 
logique,  qui,  de  certains  faits  connus,  nous  fait  conclure  à  l'exis- 
tence dn  fait  Inconnu. 

Les  déclarations  de  témoins  {teg/ei);  les  monuments  (monu- 
menta  ;  àe  monere,  avertir);  les  écrits;  les  marques,  signes  ou 
vestiges  quelconques  ;  les  aveux  {confessio)  ;  le  sermeatytM;'ur(ifl- 
(fum),  «ont  autant  de  faits  qui  peuvent  servir  à  tirer  cette  consé- 
quence, avec  plus  ou  moins  de  certitude  dans  la  déduction,  ou, 
comme  on  dit,  des  moyens  de  preuve  plus  on  moins  concluants. 

A  tous  ces  moyens  de  preuve  s'applique,  en  droit  romain, 
l'expression  de  instrumenta,  prise  dans  son  acception  la  plus 
générale  (1).  Ils  sont  ou  publics  [instrumenta  publiea),  on  privés 
iprnata),  on  même  domestiques  (domestiea). 

Toatefois,  dans  un  sens  plus  restreint,  tAf/rwnen/a  désigne 

S  lus  fpéciaMbent  les  écrits  dressés  pour  constater  le  souvenir 
a  l'acte  :  écrits  auxquels  on  donne  aussi  une  multitude  d'autres 
ntmu  :  ceux  de  tcripta,  scriptura,  tirés  de  l'écrilnre  même;  ceux 
de  tabulée,  codex  et  son  diminutif  codicilli,  cerœ  (tablettes  en- 
doiles  de  cire),  «(«nfcranœ  cparchemin),  chartee  (papier),  tirés  de 

m,  j«itwn««lni<™<r'«.'  wj.  si.  «. 
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lorte  l'écrifare;  ceax  de  chirograpkum  (de  fùf, 
écrire),  pour  l'écrit  émané  de  la  main  de  la  per- 
});  syngrapkœ  (de  ffltv,  asec,  el  ypâipu),  écrire), 
ignés  des  diverses  parties  et  remis  en  exemplaires 
cune  d'elles;  apocha,  quitlance  (de  iité/tù,  rece- 
rreapoDdant,  anlapocha  (de  dvrl,  en  échange  de, 
aratiou  qu'on  a  reçu  k  quittance  (2)  ;  enfin  quel- 
le-général de  eautio  (de  cavere,  prendre  ou  aon- 
ce  que  Vécril,  fournissant  un  moyen  de  preufe, 

|n'un  acte  juridique  s'accomplît,  on  même  lors- 
éoemenl  non  jariaique  est  survenu,  les  personnes 
ntervenir  dans  l'acte,  ou  recueillent  après  l'évène- 
^ments  de  preove  qni  leur  serviront  k  constater 
it,  générateur  pour  elles  de  certains  droits.  U  est 
pas  confondre  dans  l'accomplissement  des  actes 
rmalîfés  qui  interviennent  ainsi  par  précaution, 
seulement  (ad  probattonem),  sans  qu'elles  soient 
xistence  de  l'acte  (sauf  la  difficulté  d'en  prouver 
les  solennités  essentielles,  dont  l'accomplissement 
à  la  validité  de  l'acte  jnridique,  el  sans  lesquelles 
ait  pas. 

I«  savoir  sur  qui,  en  cas  d'incertitude  on  de  dé- 
it,  tombe  l'obligation  d'en  faire  la  preuve,  est  une 
iDtes  et  souvent  des  plus  délicates  dans  le  droit. 
!  par  ce  principe  général,  que  c'est  à  celui  qni  to- 
mme ayant  créé,  modi6é  ou  éteint  quelque  droit, 
ince  de  ce  fait  (4).  Qu'est-ce,  en  définitive,  qu'un 
qu'un  changement  dans  l'état  do  monde  des  per- 
onc  à  celui  qui  prétend  qu'il  y  a  eu  changement, 
se  de  nouveau  est  survenu  dans  ce  monde,  lel  par 
les  droits,  à  prouver  le  changement  :  ju>qo'&  celte 
dans  le  slatu  quo. 

\,  f i<é»Mp«l«>u>  {de  praimuftimibui). 

:  droit  (cbei  les  Romains,  non-aenlement  la  loi 
1  jurispradeoce ,  la  science  juridique)  fait  lui- 
ince,  1  opération  du  raisonnement,  ta  déduction 
lui-même  à  l'avance,  de  certains  fatts  connus  ou 
^,  la  conclusion  à  l'existence  du  fait  incooou. 

I.  l  Sunl.  — 13.  I.  il.  I  3.  f.  Modtri. 

I.  C  Piii]:al47.  J  I.  f.  SeniJ.  —  31.  3.  3S.  1*.  f.  Piul.  —llfiil 
,  en  dnjl  nmiiia ,  1  raiMi  la  hu  ipicUl  qu  HUM  loi  dMMHH  «  dnlt 
tigs  trii-g^iiJnlt .  qai  •'appliqBi  iluU  rtnU.  1  loaM  gutsti*  draB<« 

Otto,  ftildlcli.  ■«■firi'uriit.  (nig.  33.  3.  3.  r.  Put.) 
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-Cest  ce  qui  se  nomme  véritablement  présomption  (prasutnptio  : 
Atprce  et  dp  sumere,  prendre,  déduire  k  l'avance).  Le  droit,  dans 
une  opération  logique  ainsi  faite  &  l'avance,  ne  peut  pas  évidetn- 
ment  prendre  sa  déduction  dans  les  détails  particuliers  des  faits 
qui  ne  sont  pas  encore  arrivés  ;  mais  il  la  prend  dans  les  faits  gè- 
néraui,  dans  ce  qni  a  lien  toujours  oa  le  plus  souvent.  Il  fait  une 
généralisation. 

Dbdb  certains  cas,  le  droit  fait  cette  généralisation  impériense- 
ment,  irrévocablement,  sans  permettre  qu'on  la  combatte  par  les 
détails  particuliers  de  cbaque  fait.  Tel  est  le  cas  de  cette  maxime  : 
aResjùdicataproverilateaeeipitur(l];B  tel  est  celui  de  la  règle 

?ni  repousse  de  la  famille,  comme  n'apparlenafil  pas  au  mari, 
enfant  né  plus  de  dix  mois  après  la  mort  de  ce  dernier  (2)  ;  tels 
sont  encore  quelques  autres  cas  (3).  C'est  cette  présomption  que  les 
commentateurs  ont  nommée,  dans  un  latin  barbare  qui  n'a  jamais 

.  appartenu  au  droit  romain  :  Prœsumptio  juris  et  de  jure. 

Dans  d'autres  cas,  le  droit  fait  sa  géuéralisation,  maïs  en  ad- 
mettant, avec  plus  ou  moins  de  latitude,  la  preuve  contraire,  c'est- 
à-dire  en  permettant  aux  parties  de  combattre  la  déduction  des 
faits  géoérans  par  les  détails  propres  à  chaque  fait  particulier,  afin 

.  d'établir  ainsi  qne  la  généralisation  n'est  pas  exacte  dans  le  cas  dont 
ii  s'agit  (4).  C'est  cette  présomption  que  les  commentateurs  ont 
nommée,  toujours  de  leur  seule  autorité  :  Prcesutiiplio  juris  tan- 
tum.  Elle  rejette  l'obligation  de  la  preuve  sur  celui  contre  qui 
existe  la  présomption. 

On  voit  que  la  présomption  consiste  absolument  dans  la  même 
opération  intellectuelle  que  la  preuve  :  c'est  toujours  la  consé- 
quence tirée  de  faits  connus  k  un  fait  inconnu.  Seulement,  dans  la 
présomption,  l'opération  est  faite  k  l'avance,  et  par  voie  de  géné- 
ralisation, indépendamment  de  tout  examen  du  détail  des  faits 
particaliers.  On  voit  aussi  combien  il  serait  erroné,  cédant  à  des 
idées  et  à  l'impression  du  langage  vulgaire,  de  se  figurer  la  pré- 
somption, dans  la  langue  du  droit,  comme  inférieure  à  la  preuve, 
comme  ayant  moins  de  force,  moins  de  certitude  qu'elle,  tandis 
qu'elle  la  prédomine,  et  quelquefois  loi  commande  irrévocable- 
ment. 

Quant  anx  présomptions,  c'est-à-dire  aux  déductions  anticipées 
et  tirées  de  la  généralité  des  faits ,  qui  peuvent  se  Tonner  dans 


iimiàimmi.  •  ijig.  3.  i.  S.  f.  Pial.  .  Crtétodwm  «<•«>)■<«  /luKi  -■pWt  u^t"»  "•"'• 
■Mu.fl. /ut»  .iK.  .  Dij,  I.  B-  li.  r.  P.ol.et3B,  10.  3.»  lï.  f.  UIp.;  el  p«iir  I.  eu  d  .b- 
m»  4a  aui  ^  nig.  I.  S.  6.  t.  UIp.  —  Pou  U  nniH  *■  OM  u  iMUa  s  Dig-  a-  U  »  J 
I.  t  Put:  p«r  U  liln  him  :  Di|.  Sî.  3.  34.  f.  Uadnt.;  |HH  l'ialraUga  pr4nBH  d*  com- 
fiwimwUriliw»  JiMlwtef  qiiHihit;  IS.  3.  D.  f.  Cak 
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l'esprït  du  juge  ou  des  particuliers,  elles  ne  sodI  pus,  dans  le  droit 

romain,  classées  à  pari,  ni  séparées  dei  autres  variétés  de  preuves. 

Toute  cette  matière,  c'etl-i-dire  tout  ce  qui  se  réfère  à  la  con- 

faili,  était  du  reste  traité  avec  soin  par  les  juriscon- 


le  rébus  dubiis). 
)st  des  cas  où  un  doute  difficile  à  résoudre  enveloppe 

se  présenter  dans  les  actes  juridiques,  quant  anx  in- 
inf  aui  expressions  des  parties;  snrtout  aans  ceux  qui 
ioiimis  aux  formules  prescrit»,  immuables  dans  leurs 
a  lieu  alors  à  interprétation. 

arriver  aussi  k  l'égard  des  événements.  Et  quelquefois 
uridique  est  telle,  que,  quelle  que  soit  l'incertitude, 
liment  en  sortir  d'une  manière  ou  d'autre,  il  faut- 
lolulion  quelcouque.  Alors  la  loi ,  la  science  juridique 
une,  sonvent  moins  parce  qu'elle  est  probable  que 
I  est  tndispensablement  nécessaire,  ou  conforme  à  des 
'humanité,  de  bienveillance  on  d'utilité  (2). 
onsnites  ro/uains  ont  exercé,  en  mainte  occasion, 
outeax,  la  subtilité  de  leur  esprit  (3). 

'  FAITS  H  rOU  CafATIOH,  DS  POU  BOFPOUHON  jniDigw. 

.  TlMIaH  *m  *nU  ei*ll  «■  «n  «i«U  yiMcrieB. 

'ée  des  personnes  et  des  choses  qui  n'existent  pas  :  de 
te,  ea  abstraction,  des  faits  purement  imaginaires, 
-e  que  ces  faits,  quoique  n'ayant  aucune  réalité,  sont 
actuellement,  et  que  les  droits  en  sont  déduits  comme 
véritablement  existé.         ^ 

I  qu'on  nomme  des  fictions  {Jictiones).  La  jurispru- 
ne  nous  en  offre  un  grand  nombre  :  quelques-unes 
m  droit  civil  lui-même  (4j ,  la  plupart  imaginées  par 
irien.  Et  les  commentateurs ,  surenchérissant ,  en  ont 
des  hypothèses  oii  il  n'en  existait  aucune  (5). 


ftisû i  li-  i,  Dt  junjitrando  jnr  vofuiCoHo ,  tiot  KmaMaarut .  iv«  j 

e  JuLloicn ,  lai  lïlrM  com«poiidtDliL 

m  d«  nuncu  dùtinrtot.  la  eu  di  Jivtrwf  panoonH  irul  dti 

it  ID  d^eèi  U  I'bih  m  d«  l'uln ,  il  motia  du»  [>  tatat  itiai 

td'IcnBÛKr,  m  fiil,  liqnellg  >  iurddiW  U  pnmiin.  Dig.  34.  4 

H*niu.:  33,  f.  liiuL  13.  t-  OU. 

OirrUiinmi. 


ta  wlsM  kl  dùfMUbai  d*  h  Ici  Giuiui ,  ^at  bt  «•■ntolilnn 

nisiti.cdDi.  Google 


PABT.  I.  TIT.  UI.  —  DKS  FAITS.  71 

La  bat  le  plaa  Tréquenl  de  ces  fictions  a  été  de  ménager  la  tran- 
sition du  droit  civil  primitif,  rade  et  inOeiible,  k  un  droit  plus 
équitable  et  plus  philosophique.  Pour  étendre  les  résultais  du  droit 
civil  &  des  cas  qui  réellemeut  se  trouvaient  en  dehors  de  ses  dis- 
positi(Hi8 ,  ou  pour  écarter  ces  conséquences  lorsqu'elles  parais- 
saient trop  rigoureuses,  on  a  supposé  tels  faits,  telle  qualité  de 
Eure  invention ,  et  l'on  a  agi  comme  si  ces  faits  existaient.  C'est 
i  préteur  surtout  qui  a  usé  de  ce  subterfuge ,  dans  son  travail  in- 
cessant de  civilisation  sur  le  droit  primitif  (I). 

En  somme ,  et  h  part  cet  usage  particulier  formant  un  des  traits 
08  racler  isliques  du  droit  romain,  les  fictions  ou  suppositions  juri- 
diques de  faits  ne  sont  autre  chose  qu'une  manière  plus  lacoDique 
de  formuler  les  dispositions  qu'on  veut  appliquer  à  nne  silnalion, 
en  disant  :  on  déterminera  les  droits  comme  si  tel  fait  avait  eu 
lieu  (2k 

Le  domicile,  oa  le  siège,  la  demeure  Juridique  d'une  personne 
pourTeiercice  ou  pour  l'application  de  certains  droits,  n'est  autre 
chose,  surtout  dans  notre  législatiou,  qu'un  fait  de  cette  nature, 
c'est^li-âire  on  fait  de  création  juridique. 

CONCLUSION  DE  LA  PBEMIÈBK  PAITIB. 

«S.  e^BéNtUAB  «M  «Mlto. 

Tous  les  éléments  indispensables  k  celte  génération  noos  sont 
connus.  Noos  avons  le  sujet  actif  et  le  sujet  passif,  dans  les  per- 
sonnes ;  l'objet ,  dans  les  choses  ;  la  cause  efBcîente,  dans  les  faits. 

A  toute  situation,  k  tonte  combinaison  de  ces  trois  éléments, 
qu'on  applique  soit  la  notion  philosophique  de  ce  qui  est  bon  et 
équitable  (jtu,  ars  boni  et  aqui),  sôit  la  notion  positive  de  ce 
qui  est  ordonné  législativement  (jus,  lex,  quodjussum  est] ,  on 
aura  pour  conséquences  immédiates  et  variées ,  selon  les  cas ,  les 
droits  (^ni) ,  c'est-h-dire  les  facultés  et  avantages  conférés  par  le 
droit. 

Ainsi,  c'est  le  droit  (jus),  pris  dans  sa  première  acception 
(v.  ci-dessus ,  page  4 ,  n'  1  ) ,  suivant  la  conscience  de  ce  qui  est 
bon  et  équilÛle ,  ou  l'autorité  de  ce  qui  est  ordonné ,  qui ,  appli- 
qué fa  la  combinaison  de  ces  trois  éléments  :  les  personnes,  les 
choses,  les  fails,  donne  pour  conséquence  les  droits  [Jura),  pria 
dans  la  seconde  acception  du  mot  (page  6 ,  n*  2  ) ,  comme  efiîet, 
comme  résultat. 

HBBnl  fttinituiat  :  fcUn  itlaU  Conulla.  b'«i1  M  nvà^Bit  tiul ,  a  init  romiia.  Vait 
rw(ut»^Hiwu«»aDiiJllei-d«uiij,  I.  II.  ja.dl.  IS.  J  S. 

(1)  C«l  ami  ifta  nppM  i|«lqB«f«b  IdIMcom  ii  U  qualité  d'MrillOT  (Od.  «.  1 14)  i  ro- 
napisB  unmplii (Cil.  i.  t  SS).  du.  <a  ■■)•  lotn»,  ub  uauspli*  (Int  i-S.  |S.)'  l*!»- 
Ul^  lit  dIajtD  1  as  tUte^tr  [Gt\.  i.  $37];  li  diminuUon  d*  Km  doa  iitm»,  «iu^id'iII*  •il« 
liaa(Cal.  t.  1  >S.).  —  Dt  tt  loatu  «i  ictl»  nnnméMAMI- atiln». 

(!)  C(  frf  tWDil  b  aiilTliiHHntl»  bi  CmiAU  b'uI  f»  aUn  ataw. 
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it  engendrés.  Donnons  quelques  idées  ^nèrales 

:e  qui  les  concerne ,  en  les  considérant  en  eux- 


DEUXIÈME  PARTIE. 

■■  saolTS  BT  DBS  AOTXOX*. 


TRE  PREHIEB.  ~~  DES  DROITS. 

I".  —  CLASSIFICATION  GÉNÉRALE  DES  DROITS. 


onte  Eaculté  qu'a  une  personne  de  faire ,  d'omet- 
uelqne  chose  (page  6,  n°2). 
large  ;  il  faut  que  l'esprit  d'analyse  vienne  dis-, 
es  et  préciser  lés  idées  par  une  bonne  classîfi- 

ice  romaine  n'a  pas  formnlé  de  division  générale, 
e  ait  rangé  toutes  les  diverses  espèces  de  droits, 
lus  parcellairement.  Mais  de  quelques  indications 
ipprochement  des  résultats  analogues ,  on  a  tiré 
n,  .aujourd'hui  vulgaire  et  acceptée  par  tous, 
e  n'appartienne  pas  au  droit  romain,  en  a  été 

livisent  en  ;  droits  personnels  et  droits  réds. 
is  cette  division,  parce  qu'elle  est  exacte,  ponrvo 
définie. 

<ée  4k  <r*lt  peHMK^  M  4b  «r*II  réel^ 

lition,  autant  d'auteurs,  presque  autant  d'idées. 

mt  abstraction  des  traditions  romaines,  pour  avoir 

raisonnement  philosophique ,  voici  la  notion  que 

■voir  en  donner  : 

droits  que  de  personne  à  personne;  tout  droit  a 

lent  un  sujet  actif,  et  un  ou  plusieurs  sujets  pas- 

lîl  actifs,  aoil  passifs,  ne  peuvent  être  que  des  per- 

rapporl,  tout  aroit  est  donc  personnel. 

itre  le  sujet  actif  et  le  sujet  passif,  a  de  plus  et 

10  objet,  lequel,  dans  sa  plus  grande  généralité, 
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est  désigné  sons  le  nom  de  chose.  Tout  droit  a  donc  une  chose 
pour  objet  ;  et,  sous  ce  rapport ,  tout  droit  est  réel. 

Ainsi,  tout  droit,  sans  exception,  est  à  la  fois  personnel,  quant 
&  BOD  sujet  tant  actif  que  passif^  et  réel,  qoantk  son  objet. 

Mais  la  manière  dont  peuvent  fiffurer  et  fonctionner  dans  le 
droit,  soit  les  personnes  en  qualité  de  sujet  actif  on  passif,  soit  les 
choses  en  qualité  d'objet ,  présente  deux  nuances  bien  distinctes. 

Toat  droil,  en  définitive,  si  l'on  veut  aller  au  fond  des  choses, 
se  résume  en  la  faculté  pour  le  sujet  actif  d'exiger  du  sujet  passif 
quelque  chose  :  or,  la  seule  chose  qu'il  soit  possible  d'exiger  im- 
médiatement d'une  personne,  c'est  qu'elle  fasse  ou  qu'elle  s'abs- 
tienne de  faire,  c'est-à-dire  une  action  on  une  inaction.  C'est  à 
cela  véritablement  que  se  réduit  tout  droit.  Cette  nécessité.,  pour 
le  sujet  passif,  de  faire  ou  de  s'abstenir,  est  ce  qu'on  nomme  dans 
la  langue  juridique,  une  obligation.  Tout  droit,  en  définitive  et 
sans  exception ,  si  l'on  veut  aller  an  fond  des  choses ,  consiste  donc 
en  des  obligations. 

liais  ces  obligations  sont  de  deux  sortes  : 

L'une  générue,  qui  pèse  sur  la  masse,  sur  l'ensemble  de  toutes 
les  personnes,  et  qui  consiste  dans  la  nécessité,  pour  tous  sans 
distinction,  de  laisser  faire  le  sujet  actif  du  droit,  de  lui  laisser* 
retirer  le  profil,  l'ulitilé  que  son  droit  lui  attribue,  de  n'y  appor- 
ter aucun  tronble ,  aucun  obstacle.  C'est  une  obligation  générale 
de  s'abstenir.  —  Cette  obligation  existe  dans  tout  droit  quelconque. 
Dans  tout  droit  quelconque ,  chacun  est  tenu  de  ^'abstenir  de  tout 
tronble ,  de  ton!  obstacle  h  la  jouissance ,  à  l'exercice  du  droit.  On 
peut  dire  que  dans  tout  droit  il  y  a  toujours,  d'une  part,  le  sujet 
actif,  h  qui  le  droit  est  attribué;  et,  d'autre  part,  la  masse  de  tous 
les  hommes ,  de  toutes  les  personnes ,  obligés  de  s'abstenir,  de  lais- 
ser faire  celui  à  oui  le  droit  appartient ,  de  lai  en  laisser  librement 
retirer  le  profit,  les  avantages.  • 

Mais  si  cette  obligation  générale  et  collective  existe  dans  (ont 
droil,  il  est  des  cas  oh  elle  est  seule,  où  il  n'en  existe  pas  d'autre, 
oti  le  droit  Goni%re  au  sujet  actif  la  faculté  de  retirer  directement 
d'une  chose  une  utilité,  un  avantage  plus  ou  moins  étendus,  sans 
.  autre  obligation  que  celle  imposétf  à  tous  de  le  laisser  faire,  de 
s'abstenir  de  tout  trouble  ou  de  tout  obstacle. 

II  est  des  cas,  au  contraire,  dans  lesquels,  outre  cette  obligation 
générale  toujours  existante,  le  droit  confère  au  sujet  actif  la  facnllé 
de  contraindre  une  personne  individuellement  h  une  action,  comme 
donner,  fournir,  faire  quelque  chose,  ou  à  une  inaction,  comme 
Boofi'rir,  laisser  faire  quelque  chose.  Dans  ce  cas  le  sujet  passif  du 
droit  est  pour  ainsi  dire  double  :  d'une  part,  la  masse,  l'ensemble 
de  toutes  les  personnes  obligées  toutes,  uniquement,  à  n'apporter 
aucun  obstacle  à  la  jouissance  du  droi(;d'aulrepartlesujet  indivi- 
duellement passif,  obligé  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  quelque  chose. 

On  s'est  habitué,  soit  pour  ne  l'avoir  pas  snffisamoienl  aper(ue, 
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■oit  parce  que,  existant  dans  les  deux  cas,  on  peut  n'y  avoir  aucun 
égara  pour  marquer  la  différence,  on  s'est  habitué  k  faire  abstrac- 
tion ds  l'obligation  générale  qui  pèse  toujours  sur  l'enEenible  de 
toutes  les  personnel. 

Cette  abstraction  ainsi  faîte,  la  diSTéreDce  qui  existe  entre  les  deux 
<■■•  "•  ''i-'age  en  ces  termes  : 

premier  cas,  il  n'existe  aucune  personne  qui  soit  iodi- 
ml  le  sujet  passif  du  droit;  de  sorte  qu'en  analysant  c« 
y  trouve,  à  part  la  masse  de  toutes  les  personnes,  ohli- 
uoe,  de  s'abstenir  de  tout  trouble,  on  n  y  trouve  qu'une 
sujet  actif,  et  une  chose,  objet  du  droit.  C'est  ce  droit  qui 
lé  réel. 

second  cas,  il  existe,  en  outre,  une  personne  comme  su- 
iuellemenl  passif  du  droit,  c'est-à-dire  contre  laquelle 
t  personnellement  allribué.  On  y  trouve  pour  éléments, 
part  la  nasse  générale,  obligée  de  s'abstenir  de  tout 
le  personne,  sujet  actif;  une  autre  personne,  sujet  pas- 
chose,  objet  du  droit  C'est  ce  droit  qui  a  été  qualifié  de 

me,  un  droit  personnel  est  celui  dans  lequel  une  per- 

ndividuellement  sujet  passif  du  droit  ; 

t  réel,  celui  dans  lequel  aucune  personne  n'est  indîvj- 

t  sujet  passif  du  droit. 

iermes  plus  simples  : 

t  personnel  est  celui  qui  donne  la  faculté  de  contrain- 

luellement  une  personne  à  une  prestation  quelconque 

e  à  donner,  k  fournir,  à  faire  ou  à  ne  pas  faire  quelque 

réel  est  celui  qni  donne  la  faculté  de  retirer  d'une  chose 
!  un  avantage  pinson  moins  étendu  : 
ion  fai^e,  dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  de  la  masse 
es  personnes,  louionrs  obligées  chacane  k  s'abstenir  de 
B,  06  tout  obstacle  à  la  jouissance  e|  k  l'exercice  du 

m  ainsi  donnée  est  large  :  Ions  les  droits  sans  eicep- 
elqua  maniera  qu'ils  soient  acquis,  exercés  ou  pour- 
ustice  (1),  et  quelle  que  soit  la  chose  corporelle  ou  in- 
|ai  en  soil  l'objet  (2),  viennent  se  ranger  dans  l'une  on 
9  catégorie. 

t  pas  arbitraire  ;  mais  découlant  forcément  de  la  nature 
commandant  à  l'homme,  immuable,  et  se  reproduisant 
ent  dans  toute  législation. 


i  1-MM  l,  l'Uui,  à  M  hdiriliÉlU  cWTMvUt  f« 
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Do  reste,  les  droits  personnels  existent,  flans  la  société,  à  l'é- 
gard de  loui,  aussi  bien  qae  les  droits  réels.  C'est  une  erreur  de  se 
figurer  le  contraire.  Quand  je  suis  créancier,  cela  est  vrai,  non- 
seulemeot  pour  moa  débiteur,  mais  pour  tous.  Mon  droit  de  créance 
eiitlfl  et  fait  partie  de  ma  fortune,  en  cette  qualité,  k  l'égard  de 
chacun  (1)  ;  il  sera  protégé,  au  besoin,  conlrechacun,  s'il  est  pos- 
sible qu'un  tiers  vienne  y  porter  atteinte  (2).  Uais,  outre  la  masse 
générale,  mon  débiteur  est  individuellement  le  sujet  passif  de  ce 
droit.  Dans  le  droit  réel,  au  contraire,  aucune  personne,  si  ce  n'est 
la  masse  générale,  n'en  est  individuellement  passive  :  pas  plus  l'une 
qne  l'antre. 

M.  MvMaea  «éBadilullOBa  «ra  «raUa  ré*l»  «t  «le*  «lr«IM  rerMan«la. 

Jus  mre,  pour  les  droits  réels  i/ui  ad  rem,  pour  les  droits 
personnel!  :  dénominations  barbares,  introduites  au  moyen  Age,  et 
qui  n'ont  jamais  appartenu  à  la  langue  da  droit  romain  (3).  La 
première  apparaît  déjà  dans  le  Brachylogue,  ce  sommaire  du  droit 
deJuslinien,  composé  en  Lombardie,  au  iionziëme  siècle  (4).  Toutes 
les  deoi  se  rencontrent,  au  treizième  siècle,  opposées  l'une  k  l'ao- 
Ire,  dans  les  coostifulions  pontificales  (5);  et  c'est  du  droit  canon 

Îfu'elles  paraissent  avoir  passé  dans  la  jurisprudence  séculière.  Il 
àut  en  purger  notre  langue  juridique. 

Jtts  tn  rem,  pour  les  droits  réels  ;  jus  in  personam,  pour  les 
droits  personoela  :  dénominations  imitées  de  qqelques  expres- 
sions analogues  du  droit  romain;  mais  qui,  dans  le  sens  qu'on 
leur  donne  ici,  n'appartiennent  pas  plus  à  ce  droit  que  les  précé' 
dénies  (6). 


iit. 


I)  Qo'oâ  lien  dArniH  un  lilni  du  o*taat  ;  qs'l 
m  UUIw  J. Ttmrlh HB  oMIgalin :  qnà  ïiiit  da  h 
^•nQHH ,  il  H  (ikitilsa  <1  m  but  ftjn  k  m*  pU«  i 


_ ,_ m  Dignl*.  il  dui  le  Codv  ie 

_^.         .  ._  .  .  ,  imli  ipplii|[Uii  iodirKnniDieiil  HÎl  pNr  d« 

dnili  puioBueli'  mH  psû  dn  dnili  rteli.  Aiui  r»  p«(  l«  loir  :  DIg.  9.  4.  3a  f.  Gii.  —  39. 
1.  19.  pr.  £  <kL  _  33  (3<)  90.  I.  Vif.  —  47.  S.  3.  )  H.  I.  Vlp.  dini  du  eu  ai  il  i'i|it  da 
mi»a-,i*ÛMiaiaiaiM.  de  iifU,  de  oniiBnbd,  da  lougi.  —  V.  uuai  Dig.  30(1*)  71.  1 1. 
/.  L7|i.  —  Cad.  7.  39,  8.  1 1-  «mL  Jnfti*. 

(4)  Om  T  IH ,  i  ^nfia  dei  ulioni  r^tlJa  :  C«m  ■  ta  m  qDU  (idiaiMriai)  paaidel ,  lliqud 
.  BnchiL.  lib.  4.  tit.  19.  njbL  — Bi.  anpailutdel'Qiiifnit:  -Autan 
'    nn  ampaiili  de  uuTnicta.  ■  LiU  4.  lil.  33.  {  8. 
u  Aahw  »  frainÂ^  .  —  Hibare  J<a  daceraîna)  n  •~f~.  —  •  Au 
rutatda.,.  coiopelilut  .  Seiti  DMiet.  3.   4.  40. 
..  Val  i1i»na  qaoniBCDDiqua  biiMScianiii  in  fùbn  !<"  ■>■>■ 
liDecHl.  3.  7,  8  ,  BtniriH  HM .  13' likla.  —  ■  * '<". 

, , Ifn-  fonilu  eompalebaL  ■  ClemeaU.  %.  6.  Cldiiiei.1  V, 

• >  .  .  immirtm  npnltalibot  dkta  beBeScit.  •  Eilmi).  iitliu-  uu ,  4.  t.  14< 

re)  CaHBlWKliawiMlatJiriKawdUafMWliu  •nital  dliiito  »  uli*»  *■""*<  "- 

Disilired:.;.  Google 


76  GÉNÉRALISATION   DU   DBOIT  BOUAIV. 

Droit  abaola,  droit  relatif  :  dénominatioDs  proposées  pbiloso- 
pbiqaemenl,  sans  aucune  prélentiOD  de  relation  avec  la  langue  des 
innirnnGiilteg  (JeRome,  heaDCoop  plus  rationnelles  certainement 
icéilentes  ;  mais  que  nous  repoussons  pareillement,  parce 
nblent  impliquer  l'idée  que  le  droit  absolu  existerait  à 
fous,  tandis  que  le  droit  personnel  ou  relatif  n'existerait 
d  des  personnes  passives  de  ce  droit.  Tout  droit,  du  mo- 
existe,  existe  à  1  égard  de  tous,  et  doit  être  protégé,  au 
itre  chacun  (I).  Seulement,  dans  le  droit  réel,  aucune 
uelconque  n'en  est  passive  individuellement  ;  tandis  que, 
lit  personnel,  une  personne  en  est  le  sujet  individnelle- 

Ëek,  droits  personnels  :  voilÀ  les  dénominations  valgai- 
acrées  par  l'usage  général,  que  nous  adoptons  par  ce 
ime  expressions  conventionnelles,  quoiqu  elles  ne  ren- 
jmplètement  l'idée  et  qu'elles  ne  soient  pas  entièrement 
lisque  tout  droit,  sans  exception,  est  personnel  quant 
qui  ;  figurent,  et  réel  quant  à  l'objet, 
faisant  observer,  et  ce  sera  notre  conclusion,  que  ces 
)  sont  également  étrangères  au  droit  romain;  que, 
roil,  une  pareille  division  générale  n'était  pas  formulée 
eroent,  et  que,  par  conséquent ,  elle  n'y  portait  pas  de 


CH&P.  II.  —  DROITS  PERSONNEU. 
g  I".  0BLI611T10N. 

te  espèce  de  droits  figure  toujours  une  personne  comme 
et  une  autre  personoe  comme  sujet  individuellement 
Iroit.  -T-  Celte  dernier?  est  dans  une  sorte  de  relation  de 
e  par  rapport  k  l'autre.  Elle  est  en  quelque  sorte  liée, 
la  première  pour  l'exécution  du  droit  dont  elle  est  pas- 

■  ;  di  Btiiu  pour  In  dHpIinu  ;  ftv  1h  pulM.  Nmu  tcimu ,  m  ocidi  occnput 
,  Il  lortiHil  iv  »Yil«ii«  ia  fimniilM .  eambWB  «  eipwioui  j  ^Uiiiil  juin  al  an 

■  pvMm  ronasUin.  Hili  il  d*  fini  pu  In  InaipoiUr  lillaBn. 

pudt  irsil  plu  alwalii  l'un  qot  l'guin;  li  iod^lt  iDtiin  st  tonlinn  ggnnM  d* 

Jauuui»  il  i  ïawrtia  di  loBt  dnil.  L'rmiiT  lùnl  principtleiilsat  de  «  i[ii'm 
wiqu  J'inlflile  nm  ictlon  r^lla  canin  quicDHiiie  parti  iltamts  i  msn  dnît  r^l  : 
na  ictian  m  niindiBtian  im  a*  prapri^lj  :  j'tiiiet  et  droil.  Ja  l'auna  (joand  ja 
ikmt.  quand  j'an  prandi  lai  [niîli.  qntBd  j'aii  diip<m  d'an»  muién  aa  d'talra. 
,  dani  l'aieRiee  d'aï  drait  i^l .  d'inltrm^diain  iadiiFldDillaniDl  pwif  loIn  m»\ 
Il  U  la  andin  diilinrlir  de  a  droit.  Miii  qmad  j'inlnila  lai  adian  wiMt  canin 

>  n'iiircapai  mon  drait.  ja  lad^fiadi,  je  ctoi  li  fiira  Rconniilra.  Ki  plat  al 

■il  la  Un  pajer  à  mi  'plua  .  j'ianii  1i  dn.il  de  ditmdra  al  de  fiin  reconiuKra 
UBSii ,  lu  diaili,  lui  tét\'  qn  panaanali,  aiiilinl  i  l'^ud  de  loai;  li  eedM 
lii  girula  d*u  Mil  drail  :  maii  penanoi  n'eit  njal  iodiiidnellamaDl  f*mU  dn 
t  *aiMic«4i,  ut  panoiua  an  Mt  indiiidMliuiKBl  pwiin, 
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sive.  Aussi,  les  termes  sont-ils  tons  tirés  He  la  même  figure  de  lan- 
gage. C'est  toujours  d'uae  attache,  d'un  lien  qu'il  s'ag^il  :  ohligare 
(de  oh  et  ligare,  lier),  obligatio,  vinmlum  j'urîs  ;  adslringere 
(attachera),  contrakere  (attacher ensemble),  contraelus  .-pour dé- 
signer ce  droit,  ou  ses  effets,  ou  certains  modes  de  sa  formation  ; 
tolvere  (délier),  solutio,  pour  son  anéantissement. 

A  part  toute  figure  de  langage,  l'obligation  n'est  antre  chose 
que  la  nécessité  juridique  imposée  à  une  personne,  envers  une 
BDtre,  de  faire  une  prestation. 

C'est  le  droit  personnel  au  point  de  Tne  passif. 

Eo  effet,  si  ftu  point  de  vue  actif,  c'est-à-dire  considéré  dans  le 
■njet  qui  en  jouit ,  le  droit  personnel  est  la  faculté  de  contraindre 
nne  personne  à  faire  une  prestation  ;  au  point  de  vue  passif,  c'est- 
ifdîre  clans  le  sujet  qui  en  sonffre,  c'est  la  nécessité  de  faire  cette 
prestation. 

Sous  le  premier  point  de  vue,  le  droit  personnel  se  nomme, 
chex  nous,  créance;  chez  les  Romains  nomCTtj  moins  généralement 
ereditum;  et  le  sujet  actif,  à  qui  le  droit  appartient,  créancier, 
creditor  (de  credere,  avoir  confiance,  donner  crédit  :  ce  qni  n'est 
pas  foujonrs  exact,  parce  que  bien  des  créances  naissent  involon- 
tairement, sans  acte  de  confiance  d'une  partie  envers  l'autre). 

Sons  le  second  point  de  vue,  le  droit  personnel  se  nomme  obli- 

Îatîon,  obligatio;  et  le  snjet  passif,  contre  qui  le  droit  existe  in- 
ividoellement ,  débiteur,  (Je&tVor  (du  devoir,  on  nécessité  juri- 
diane  qni  lui  est  imposée). 

L'objet  immédiat  de  tonte  obligation  est  toujours  nne  action 
i  exiger  d'une  personne,  en  prenant  le  mot  action  dans  son  accep- 
tion la  plus  générale,  action  de  donner,  de  fournir,  de  faire  on  de 
s'abstenir.  Les  choses  qu'il  faut  donner  on  fournir  ne  sont  l'objet 
de  l'obligation  qu'en  sous-ordre,  en  dernière  ligne ,  parce  que  fi- 
nalement c'est  à  elles  qu'on  vent  et  qu'on  doit  arriver.  Les  juris- 
consnltei  romains  avaient  senti  celte  vérité,  et  Paul  l'exprime  en 
ces  termes  ;  tOhligatiotmm  substantia  non  in  eo  coasistit,  ut 
B  eiiquod  eoffms  nostnim^  aut  serviiutem  nostram  factat  ;  ted 
■  vt  alium  nobis  abstringat  ad  dandum  aliquid,  velfaciendum, 
»  velprtrslandum  (1).  o 

Dare,  facere,  prœstare,  sont  trois  mots  dont  la  réunion  était 
sacramentelle  dans  les  formules  du  droit  romain  pour  embrasser 
en  tonte  sa  généralité  l'objet  possible  de  tonte  obligation.  Dare^ 
transférer  la  propriété  romaine;  facere,  accomplir  un  fait,  on 
même  sonlTrir,  s  abstenir;  prcBStare,  fournir,  procurer  un  avan- 
tage, une  utilité  quelconque.  Ces  deux  derniers  termes  sont  de  la 
pins  grande  étendue  -.faeere  pourrait ,  au  fond ,  les  comprendre 
tons;  elprastare  aussi,  puisqu'il  embrasse  tonte  sorte  d'avantages 


(I)  Di|.  U.  1.  3.  pr.  b.  PMt 
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à  procurer,  choses  corporelles,  droits,  faits  posilifi  ou  nëgalifs, 
n'importe.  D'où  le  mot  général  Ae prestation. 

A  la  matière  des  droits  persoanels  se  rattachent  :  la  notion  de 
l'obligation  proprement  dite  chez  les  Romains  ;  ht  règles  sur  la 
formation,  la  transmission  et  l'extinclion  des  obligations;  enfin 
la  notion  de  certains  droits  personnels  qui,  dans  la  législation  et 
dans  la  jarisprudence  romaines,  ne  sont  pas,  h  proprement  parler, 
des  obligations. 


lion  est  définie  dans  les  Inililnti  de  Juitinien  :  ■  Jurii 
:  guo  necesgitate  adttringimw  alicufus  tolvatd^  rei, 
1  nostree  civitatit  jura  (1).  »  Cette  définition  ne  l'ap- 
l' obligation  existant  suivant  le  droit  civil.  C'est  là ,  en 
galion  proprement  dite  du  droit  romain ,  l'obligation 
ut  obligalio].  Cependant  la  juridiction  prétorienne  t 
ss  obligations  qui  n'existaient  pas  daoi  le  droit  civil ,  et 
la  de  moyens  prétoriens  pour  lenr  mise  à  effet  :  on  les 
i^atiooG  prétoriennes  ou  honoraires  (prœtoriœ  vel  ko- 
nigationes).  —  Enfin  ,  la  jurisprudence  a  fait  recon- 
le  fondement  unique  du  droit  des  gens  et  de  la  niun 
certaines  obligations  qui  ne  sont  confirmées  ni  par  le 
ni  par  le  droit  prétorien ,  et  qu'on  nomme  obligallons 
[naturales  ohligationes). 

rincipal  de  l'obligaliOD  civile  consîsie  dans  la  nécesiilé 
>iteur  de  faire  la  prestation  dont  il  est  tenu ,  et ,  en  c<h)- 
dans  le  droit  qu'a  le  créancier  de  l'attaquer  devant  le 
diciaire  pour  l'y  contraindre.  C'est  ce  qu'on  exprime 
ne  l'obligation  civile  donne  au  créancier  une  action  ci- 
le  débiteur.  —  L'obligation  prétorienne  prodoit  aussi 
,  mais  seulement  une  action  prétorienne.  .—  Quant  à 
I  naturelle ,  ello  ne  tlonne  pas  au  créancier  le  droit 
le  débiteur  pour  le  contraindre  à  la  prestation  qni  (ait 
cette  obligation.  La  nécessité  imposée  an  débitenr  est 
î.  Ce  n'est  que  par  occasion ,  et  par  des  moyens  moins 
e  le  créancier  peut  la  faire  valoir.  Il  n'y  a  pat  d'obliga- 
iment  dite,  ni  civile,  ni  prétorîeune. 


oit  est  engeudré  par  un  fait  :  en  conséquence,  pas 
a  qui  ne  provienne  d'un  fait. 

que  la  pure  raison  philosophique  nous  offre  comme  pou- 
[énérateurs  d'obligations  se  ramènent  aux  quatre  sui- 
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tsdU  :  —  1°  le  coDsenlemeat  mutuel  des  parties  ;  —  2*  les  fails 
par  suite  deiquets  une  personne  peut  avoir  Dui  par  sa  faute  à  une 
autre  '■  CM  régi  par  cette  maxime  de  raison  naturelle,  qu'il  faut 
réparer  le  mal  que  l'on  a  causé  àtort;  —  3'  les  faits  par  suite  des- 
quels une  personne  peut  se  trouver,  soit  votontairement,  soit  tnvo- 
lonlaîrement ,  enrichie  dn  bien  d'une  autre  :  cas  régi  par  cette 
antre  vérité  morale,  que  nul  ne  doit  s'enrichir  au  préjudice  du 
droit  d'antrui  ;  —  4°  enfin  certaines  relations  entre  les  personnes, 
dans  la  constitution  de  la  famille  ou  de  la  société. 

Mais  le  droit  civil  des  Romains  n'a  pas  opéré  si  largemeot.  Il 
n'a  reconnu  d'obligation,  de  vinadum  jurù ,  que  dans  des  cas 
rl^reosemeot  précisés  par  lui ,  et  peu  nombreux.  Ce  n'est  que 

Saduellemenl,  par  l'Edit  du  Préteur,  par  la  jurisprudence ,  par 
I  conslilotions  impériales,  et  sons  l'intervention  tonjours  plus 
.  grande  des  idées  dn  droit  des  gens,  que  cea  cas  ont  été  étendus. 

A  l'égard  de  ceux  qai  puisent  leur  source  dan*  le  consentement 
mutuel  des  parties,  le  mot  le  plus  général  sous  ll^Al  ib  se  ran- 
gent est  celui  de  convention,  ou  pacte  {conventio,  paclum  con- 
vmltn»),  qui  déiigDfl  le  concours  de  deux  ou  plusieurs  volontés  sur 
on  droit  quelconque  à  créer,  à  modifier  on  à  éteindre;  mais  le 
litre  de  contrat  (ewitractut),  qui  désigne  particulièrement  la  con- 
vention produisant  obligation,  est  réaervé  aux  conventions  spécia- 
lemsnt  reconnues  comme  obligatoires  et  munies  d'une  action  par 
l'ancien  droit  civil  des  Romains. 

La  droit  romain  dans  cette  création  des  contrats  parait  avoir 
suivi  la  gradation  historique  que  voici  : 

D'abord  le  nexum,  terme  ancien  et  générique  qui  désigne  toute 
opération  accomplie  par  le  moyen  do  lingot  de  métal  et  ne  la  ba- 
lança :  «.Quodcùtnque  per  ai  et  tibram  geritur  (1),  n  avec  le 
porte-balanca  {libryteni),  les  cinq  témoins  citoyens,  les  gestes  et 
Us  pdvlet  consacrés.  Vestiges  des  temps  antiques,  où,  en!  absence 
da  mminaie,  le  mêlai  se  mesurait  au  poids,  cette  solennité  reste 
comme  symbole  et  est  employée  pour  la  création,  poor  la  trans- 
mission ,  pour  l'extiDctioQ  de  diverses  sortes  de  droits  :  ceux  de 
jvopriété  quirilaire  comme  ceoi  d'obligation.  —  Pour  la  forma- 
tion des  obligations,  le  métal  est  censé  pesé  et  donné  par  le  créan- 
tâer  i  celui  qu'il  accepte  pour  débiteur;  on  bien  une  chose  est, 
soit  réellemeal ,  soit  fictivement ,  aliénée  ex  Jure  Quiritium,  les 
paroles  toitaad\es  pnmoncées  entre  les  parties  forment  la  loi  de 
cette  dation  (S),  et  la  lies,  ie  vinetUttm  juria ,  est  ainsi  formé. 
Telle  était  pour  le  citoyen  romain,  la  forme  quiritaire  et  primitive 
da  s'obliger.  C'était  la  rénnion  d'une  pantomime  symbolique  et  de 
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paroles  sacramentelles.   Les  contrais  de  prél (mututttn)  dégage 

{pignus},  de  dépôt  [depositum]  originairemenl se  formaienl ainsi. 

—  Plus  lard  la  simple  tradilion  de  la  chose  suffit  pour  engendrer 

l'obligation  civile,  et  ainsi  furent  reconnus  les  contrats  que  les  Ro- 

maÏDS  qualifiaient  de  contrats  formés  re: 

La  marche  du  droit  civil  romain,  dans  les  formes  civiles  des 

contrats,  a  consisté  à  simplifier  cette  solennité  per  œs  et  libram; 
pesage  symbolique  pour  accompli,  le  lingot  de  métal  pour 
inné,  et  à  abanaonner  ainsi  la  pantomime  matérielle  des 
imttifs. 

la  seconde  forme  quirttaire  de  s'obliger,  première  déri- 
l'enliqae  nexum  t  les  paroles  sacramenteUes ,  détachées 
nnité  per  cet  et  libram  que  l'on  lient  pour  accomplie,  et 
Dire  les  parties  à  une  interrogation  soleaaeïie  (stipulatio) 
ne  réponse  conforme  (  responsio,  promissio).  Les  termes 
«  et  consacrés  pour  cette  interrogatioa  et  pour  cette  ré- 
t  été'cenx-ci  :  spondes?  spondeo,  d'où  pour  cette  solen- 
om  particulier  de  sponsio.  Avec  le  temps  on  a  -trouvé  le 
I  rendre  accessible  aux  ^ere^n'ni  cette  forme  de  s'obliger, 
tant  d'antres  sortes  d'interrogations  :PBOiHTTis?PROMiTTO; 
LBO,  etc.,  comme  étaat  du  droit  des  gens.  Enfin,  plus 
re,  le  caractère  formulaire  disparaît  ;  Te  grec  même  est 
13  la  stipulation  ;  l'une  des  parties  peut  interroger  eu  latin, 
pondre  en  grec,  ou  réciproquement;  que  l'interrogatioa 
mse  soient  conformes,  quelles  que  soient  les  expressions  , 
t  (I).  —  Tel  est  le  contrat  que  les  Romains  disent  formé 
l'est  noe  forme  de  s'obliger  très-générale,  en  ce  sens 
lut  s'appliquera  toute  sorte  d'obligations  k  contracter, 
insuile  la  troisième  forme  quirilaire  de  s'obliger,  seconde 
n  de  l'antique  nexum.  Cette  forme ,  qui  n'est  applicable 
iligatioQs  de  payer  une  somme  d'argent,  consiste  k  cou- 
opération  per  as  et  libram  comme  accomplie  ;  en  consé- 
a  somme,  objet  de  l'obligation ,  comme  pesée  et  donnée 
rt,  comme  reçue  de  l'autre;  et  k  l'inscrire  comme  telle, 
mule  consacrée,  sur  le  registre  domestique  {tabulce  ou 
ceptietexpensi).  D'où,  pour  ce  contrat,  le  nom  de  expensi- 
iposition  de  la  somme  pesée  et  donnée)  ;  et  pour  la  somms 
'ait  l'objet,  cens  de  pecunia expensa  lata  [somme  tenue 
èe  et  donnée),  à  l'égard  du  créancier;  pecunia  accepta 
amme  tenue  pour  reçue),  à  l'égard  du  débiteur.  —  C  est 
Tormede  s'obliger  que  vient,  en  droit  romain,  l'expression 
de  nomen  pour  désigner  une  créance,  parce  que  la  créance 
le  snr  ie  registre  domestique  au  nom  du  débiteur.  Et  spé- 
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cialement,  celle  qui  est  ainsi  formée  se  nomme  nomen  iranscrip- 
titium,  probablement,  parce  que  inscrite  d'abord  sur  un  brouillon 
cooT&ai  (adversaria),  elle  élail  reportée  cliaque  mois  sur  le  re- 
gistre mis  au  net-  — Tel  est  le  coDiratque  les  Romains  disent  être 
formé  litleris.  Comme  la  stipulation,  il  est  en  principe  exclusi- 
vemenl  propre  aux  seuls  citoyens.  Avec  le  temps,  il  est  étendu, 
mais  sous  une  forme  différente,  aux  étrangers,  dans  les  syngra- 
phœ  et  dans  les  ckirographœ.  Puis  l'emploi  du  codex  ou  registre 
domestique,  et  avec  lui  le  véritable  contrat  litleris  des  Romains, 
tombent  eo  désuétude.  Il  en  advient  de  même  aux  syngraphœ  du 
droit  des  gens.  Et  le  cÂi'ro^ra^Autn, qui  se  soutient  pluslonglemps, 
n'arrive  lui-même  jusqu'à  Justinien  que  considérablement  modi- 
fié, et  réduit,  à  peu  de  chose  près,  à  la  valeur  d'une  cautio  ou  écrit 
s  i  m  pie  men  [  probalo  i  re . 

Enfin  le  droit  civil  a  accueilli ,  comme  pouvant  être  formés  par 
le  seul  consentement,  sans  opération  ver  œs  et  libram,  ni  interro- 
gation solennelle,  ni  inscription  sur  les  registres  domestiques,  ni 
ancune  autre  formalité,  quatre  contrats  setiTement  :  la  vente  {emp- 
tio-venditio),  le  louage  {locaito-conductio),  la  société  {societas), 
et  le  mandat  [iiiandatum).  Un  cinquième,  le  contrat  d'emphytéose, 
est  venn  s'y  joindre  aux  derniers  temps  du  Bas-Empire  ;  et  néan- 
moins il  n'entre  pas  en  compte,  parce  qu'il  n'avait  été  considéré 
dans  la  jurisprudence  romaine ,  que  comme  une  vente  par  les 
nns ,  ~ât  comme  un  louage  par  tes  autres.  —  Tels  sont  les  coiitrals 
que  les  Romains  disent  formés  consensu.  Ils  dérivent  du  droit  des 
gens  ;  la  forme  de  s'obliger  y  est  arrivée  à  sa  plus  simple  expres- 
sion ;  ils  ont  cela  de  distinclif,  qu'ils  produisent  des  obligations  de 
5 art  et  d'autre  {ttltro  citroque),  et  que  leurs  effets  se  déterminent 
'après  l'équité  (ex  aquo  et  bono). 

De  cette  marche  progressive  du  droit  romain  en  matière  de 
(ftntrats. découlent  quatre  sortes  de  contrats  :  selon  qu'ils  sont 
formés,  re;  verbis;  litteris;  ou  eomensu. 

En  dehors  de  ces  contrats ,  la  conventioi^  des  parties  reçoit  le 
nom  àepactitm,  paclio,  conventio.  Selon  le  droit  civil  strict,  elle 
ne  produit  pas  d'obligation;  cependant  des  dispositions  impériales 
ou  prétoriennes  ont  attaché  à  quelques-unes  d'entre  elles  un  effet 
obligatoire  ;  quelques  circonstances  particulières  peuvent  aussi  mo- 
difier la  rigueur  du  droit,  et  donner  aux  pactes  divers  effets  juri- 
diques. 

A  l'égard  des  faits  qui  ne  sont  pas  le  résultat  du  consentement 
mutuel  des  parties,  l'ancien  droit  civil,  sous  le  nom  de  noxa,  plus 
tard  maleficium,  delictum,  a  précisé  encore  et  muni  d'une  action 
nn  certain  nombre  de  cas  dans  lesquels  l'obligation  résulte  du 
préjudice  causé  à  tort  fc  autrui,  et  le  droit  prétorien  y  a  fait  quel- 
ques additions. 

De  là  deux  aoorces  d'obligations  :  te  contrat  et  le  délit  «  Omnis 
«RM»  obïigaiio  vel  ex  contracfu  tmscitvr,  vel  ex  deliclo;  »  et 
1.  « 
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lorsque  la  jurisprudence  vienl  à  reconnaître  des  causes  difïérentes, 
elle  les  ramène,  elle  les  assimile  auK  deux  sources  primitives;  elle 
dit  que  ce  sont  comme  des  fij{ures  variées  de  ces  causes  légitimes 
(variœ  causarumjigura]  ;  que  l'obligation  naît  comme  elle  naî- 
trait d'un  contrat  {quasi  ex  conlractu) ,  ou  coninie  elle  naîtrait 
d'un  délit  [quasi  ex  deliclo).  —  D'où,  en  spécifiant  les  détails  du 
KVRlftme  dans  son  ensemble,  quatre  origines  pour  les  obligations  ; 

ractu,  ou  quasi  ex  contracta;  ex  maleficio,  ou  quasi  ex 

io. 

>•■  Tranaport  «le*  obllB«llonB. 

'oit  romain  est  logique  :  le  droit  personnel  ne  peut  se  trans- 
\me  personne  k  une  autre.  C'est  nn  lien  entre  le  sujet  actif  et 
passif;  changez  un  de  ces  éléments,  tous  n'avez  plus  le 
Iroit.  Il  n'y  a  donc  pas  de  véritable  transport  de  créance  : 
arvientà  un  résultat  analogue  qu'indirçctement,  au  moyen 
nrations. 

VS.  Bllln«tlMi  <M  «hllsatlaBB. 

ipture  du  lien  de  l'obligation,  et  par  suite  la  libération  du 
r,  de  quelque  manière  qu'elle  arrive,  se  nomme  chez  les 
s  solulio  (déliemenf),  en  prenant  ce  mol  dans  son  accep- 
plus  générale. 

igation ,  lieu  civil ,  ne  peut  être  dissoute  que  conformé- 
IX  règles  du  droit  civil  lui-même  {ipso  jure);  cependant 
;as  nombreux  oii  l'obligation ,  d'après  le  droit  strict ,  con- 
:  subsister,  le  droit  prétorien  et  la  jurisprudence  ont  des 

pour  fournir  au  débiteur  le  moyen  de  se  défendre  contre 
inde  du  créancier  {exceptionis  ope). 
:te  de  tous  les  modes  civils  d'extinction  des  obligations  se 
ilui  qui  accomplit  le  cours  régulier  des  choses,  celui  qni 
e  le  ont  final  de  l'obligation  ,  c'est-à-dire  la  prestation  de 
tst  dû,  en  français,  le  paiement.  Le  mot  solutio  pris  dans 

plus  restreint  s'applique  particulièrement  à  ce  mode  de 
)n. 

'oit  civil  a  admis,  en  outre,  qu'on  peut  dissoudre  une  oUi- 
m  la  remplaçant  par  une  nouvelle  contractée  à  sa  place. 

qui  se  nomme  une  novation  {novatio).  Toutes  les  obliga- 
lekonques  peuvent  être  novées  ;  mais  toutes  les  manières 
iger  ne  peuvent  pas  être  employées  pour  opérer  cette  trans- 
an.  Le  contrat  verbts  ou  le  contrat  Utteris  peuvent  seuls 
ilte  puissance.  Par  le  moyen,  soit  de  l'un,  soit  de  l'autre, 

éteindre  toute  obligation  quelconque  en  la  remplaçant  par 
elle  obligation  contractée  verbis  ou  Utteris.  Mais  de  ces 
)des  de  novation,  le  plus  commode,  le  plus  étendu  et  aussi 
asuel ,  c'est  le  contrat  verbis  ou  la  stipalntion. 
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Si  d'un  commua  accord ,  les  parties  veulent  dissoudre  l'obli- 
galioo  saus  payement  ni  novatton  ,  de  manière  que  le  débiteur 
s'en  trouve  libéré  et  tout  h  Fait  quitte;  en  d'aulies  termes,  si  le 
créancier  veut  faire  au  débiteur  remise  de  sa  dette ,  le  droit  civil 
romain  prend,  sur  ce  point,  un  caractère  digne  d'être  remarqué, 
•on  caractère  symbolique  et  formaliste. 

il  faal  qu'il  y  ait  alors  entre  les  parties  une  sorte  de  payement 
imaginaire  (itaaginaria  solulio]  ;  et  ce  payement  fictiT  s'accom- 
plira :  —  soit  par  la  pantomime  maiërielle,  avec  la  balance  ,  les 
lémoÏDS,  les  paroles  consacrées  et  le  lingot  de  métal,  qui  sera  censé 
pesé  et  donné  en  payement  par  le  débiteur  au  créancier  (solulio 
per  œs  et  libram)  (1  )  ;  ■ —  soit  par  l'emploi  seulement  de  paroles 
sacramentelles,  à  l'aide  desquelles  le  créancier,  sur  l'interrogation 
du  débiteur,  déclarera  tenir  le  payement  pour  acCMnpIi  :  oquod 
ECO  TIBI  PROMISI,  HABESNE  ACCEPTUM?  —  BAB^O.  »  C'est  ce  qui  se 
nomme  acceptiîatio  (déclaration  qu'on  tient  la  chose  pour  reçue), 
ou  soltitio  verbis  ^  —  soit  par  inscription  sur  le  registre  domesti- 
qne,  en  une  formule  constatant  que  la  somme  due  est  tenue  poor 
reçue  (solud'o  Utteris).  —  Enfin  et  en  dernier  lieu,  pour  certains 
cas  la  jurisprudence  civile  a  admis  que  le  seul  concours  de  vo- 
lonté entre  les  parties  ,  ou  le  mutuel  dissentiment ,  suffirait  pour 
éleîndre'robligation. 

De  telle  sorte  qu'on  remarque  dans  la  manière  de  dissoudre  les 
obligations  absolument  la  même  gradation  que  dans  la  manière 
de  les  former.  De  même  qu'elles  se  contractent,  de  même  elles  se 
dissolvent  per  œs  et  libram,  verbis,  Utteris  ou  consensu.  —  Il  y 
s  plus,  ces  modes  de  libération  volontaire  restent  exclusivement 
propres  chacun  à  leur  espèce ,  c'est-à-dire ,  la  libération  per  œs  et 
libram  anx  obligations  créées  per  œs  et  libram;  l'acceptilation  ou 
libération  verbis  ans  obligations  contractàes  par  paroles  ;  la  libé- 
ration Utteris  à  celles  formées  par  niscriplion  sur  le  registre  domes- 
tique; et  enfin  la  libération  par  le  seul  dissentiment  à  celles  que  le 
seul  consentement  a  fait  naiire.  —  Mais  la. Jurisprudence  trouve  le 
moyen  de  généraliser  l'usage  de  Vacceplilatio  ou  solutio  verbis, 
et  d'en  faire  un  mode  de  remise  applicable  à  (ouïes  sortes  d'obli- 
gations, k  l'aide  d'un^novation  préalable ,  par  laquelle  toute  obli- 
gation peut  être  transformée  en  une  obligation  verbale. 

Voilà  comment  la  forme  verbale  de  la  stipulation  sert  générale- 
ment- soit  k  faire  novation  ,  soit  à  faire  remise  de  toute  obli- 
gation. 

J  II,  MOm  nUONKILS  Al'TIES  QUR  l'obligation  PROrasHINT  DITE. 

—  »«.  — 

Sous  ce  titre,  nous  rangeons  certains  droits  personnels  existant 
en  droit  romain,  dans  lesquels,  bien  qu'il  y  ait  une  personne  indi- 
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viduellement  sujet  passif  du  droit,  cependant  il  n'existe  pas  d'obli- 
gation proprement  dite  de  la  part  de  cette  personne ,  en  ce  sens 
que  ce  droit  ne  conftre  pas  au  sujet  actif  la  faculté  de  prendre 
]  initiative  et  d'attaquerle  sujet  passif  pour  le  contraiudre  il  donner, 
à  faire  ou  à  procurer  quelque  chose  ;  mais  seulement  la  faculté  de 
le  repousser  ,  de  faire  rejeter  sa  demande ,  s'il  était  attaqué  par 
'-■  '"    '^'-si  un  droit  de  défense  et  non  d'attaque.  Les  obliga- 
îées  d'obligations  naturelles  par  la  jurisprudence  ro- 
tre  quelques  autres  effets  dont  elles  sont  susceptibles, 
e  cas. 

CDAP.  m.  —  DROITS  RÉELS. 


Iroit  réel,  à  part  la  masse  générale  tenue  de  s'abslfnir 
r  faire,  il  n'existe  d'autres  termes  que  la  personne  sujet- 
hose  objet  du  droit.  Ainsi,  il  n'y  a  pas  de  relation  in- 
ntre  deux  personnes  déterminées,  pas  d'atfacbe,  pas  de 
ae  k  l'autre  (2).  De  là  une  différence  radicale  aiiani 
re  dont  s'exercent  les  droits  personnels  et  les  aroils 

droit  personnel,  celui  k  qui  le  droit  appartient  s'en 
personne  individuellement  sujet  passif,  pour  obtenir 
3se  objet  du  droit;  dans  le  droit  réel,  il  n  existe  aucun 
re;  ledroits'esercedonc  immédiatement,  de  la  personne 
Il  la  chose  qui  en  fait  l'objet.  C'est-à-dire  que  tout  droit 
e  nécessairement,  pour  celui  qui  a  ce  droit,  la  faculté  de 
la  chose  d'une  manière  plus  ou  moins  étendue.  C'est 
t  dans  les  variétés  possibles  de  ces  dispositions  que 
riété  des  droits  réels. 

érent  les  théories  juridiques  :  sur  le  domaine  ou  pro- 
emporte la  faculté  de  disposition  la  plus  étendue;  sur 
n,  dont  la  notion  légale  doit  s'allier  intimement  à  celle 
:;  sur  les  droits  réels  qui  ne  sont  que  des  démembre- 
des  fractions  de  la  propriété;  e^eufin  sur  ceux  qui  ne 
e  véritablement  considérés  comme  de  pareils  démem- 

«omaiMc  o«  yr«priéié  [muneipitim ,  (/ominfum,  proprielat}. 

sïtion  de  la  chose  que  coni%re  ce  droit  réel  est  la  plus 
lenam  m  re poteslalem,  »  dit  le  texte  romain  (3). 
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Droit  de  retirer  :  l'utilité  on  les  services  de  la  chose  {usus)  ;  les 
fruits,  c'est-à-dire  les  produits  naissants  et  renaissants  qu'elle  est 
destinée  k  donner  {fructus)  ;  et ,  eu  outre ,  tous  les  antres  produits 
quelconques.  Droit  de  profiler  de  tant  ce  qui  s'y  adjoint,  de  tout  ce 
qui  s'y  incorpore  intimement  ;  droit  de  la  modifier,  de  la  fraction- 
ner, de  conférer  à  autrui  des  droits  réels  sur  elle  ;  enfin  de  la  détruire, 
de  la  consommer  :  dernier  acte  que  les  jurisconsultes  romains  ont 
nonamé  ahusus  (de  ab  privatif,  et  usus) ,  parce  que  c'est  une  ma- 
nière d'user  qui  fait  disparaître  la  chose.  Telle  est  l'étendue  des 
dispositions  qu'on  pent  exercer  sur  la  chose  dont  on  a  le  propriété; 
sans  autres  limites  que  celles  apportées  par  la  loi  dans  nn  intérêt 
général. 

Mancipittm,  dommiutn,  proprietas ,  telles  sont  les  trois  déno- 
minations successives  qu'a  reçues  le  droit  de  propriété  chez  les 
Bomains;  et  la  philologie,  dans  ces  trois  mots  seulement,  peut 
nous  montrer  le  cachet  ne  chacune  des  grandes  époqnes  par  les- 
quelles ont  passé  U  civilisation  et  la  législation  romaines.— ^an- 
eipium  est  l'expression  la  plus  antique.  Elle  appartient  aux  temps 
primitifs,  aux  temps  les  plus  grossiers  du  droit  romain  ;  c'est  l'é- 

nue  on  la  guerre,  le  butin,  la  lance  {hasla,  ntanu  capere)  sont 
uoyen  d'acquérir  par  excellence  (I). — Âominiifm  vient  pins 
tard;  il  indique  la  constitution  sociale  de  la  famille.  C'est  dans 
chaque  maison  {domus)  qu'est  concentrée  la  propriété;  hien  que 
considérée  comme  appartenant  en  commun  à  la  famille,  elle 
repose  sur  la  seule  fête  du  chef;  aucun  autre  qoe  lui  ne  peut  être 
propriétaire;  toutes  les  individualités  s'absorhenl  en  sa  personne. — 
Proprietas  est  la  dernière  expression,  elle  appartient  à  une  langue 
plus  récente,  à  celle  déjà  du  temps  de  Nérafius  (2).  C'est  l'époque 
philosophique,  l'époque  de  l'invasion  du  droit  des  gens  dans  le 
droit  civil  ;  la  personnalité  des  fils  de  famille  est  constituée;  cha- 
cun, non-seulement  le  chef,  mais  les  enfants  aussi,  peut  fiire  pro- 
priétaire ;  le  droit  de  propriété  est  individuel  :  on  le  désigne  par 
nn  mot  qui  exprime  ses  ekets,  proprielas,  parce  qu'il  approprie  la 
chose  à  chaque  individu,  il  la  fui  rend  entièrement  propre. 

».  Mée  4e  la  paaMMioM  (postasio). 

L'idée  de  possession  se  puise  dans  celle  de  deux  faits  réunis  : 
nn  fait  physique ,  matériel ,  le  fait  d'avoir  une  chose  en  notre  pou- 
voir ;  et  un  tait  inlentionoel,  l'intention  de  propriété,  c'est-à-dire 
la  volonté  d'avoir  cette  chose  en  notre  pouvoir  comme  propriétaire, 
que  nous  le  soyons  ou  non ,  que  nous  croyions  l'être  ou  que  nous 
sachions  ne  l'élre  pas. 

,  Yutt  jariJiqu.  il  I»  niwtipMion  ; 
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Là  OÙ  il  n'existe  que  le  premier  de  ces  faits  sans  le  second  :  par 
exemple  dans  le  cas  d'un  dépositaire,  d'un  locataire,  qui,  bien 
qu'ayant  la  chose  malériellemcnt  en  leur  pouvoir,  s'ont  sur  elle  au- 
cune intention  de  propriété,  il  n'existe  qu'une  détention  corporelle 
{nuda  detentio,  corporalis  possessio,  naturalis  possessw)  :  le 
dépositaire,  le  locataire  u'ètant  considérés  et  ne  se  considérant 
eux-mêmes  que  comme  des  instruments  détenant  pour  le  compte 
d'autrui;  de  telle  sorte  qu'à  vrai  dire,  c'est  le  déposant,  c'est  le 
locateur  qui  possèdent  par  leur  intermédiaire. 

Mais  du  moment  que  les  deux  faits  sont  réunis,  il  y  a  la  véritable 
possession  {possessio,  possessio  ciiilis).  Le  fait  qui  y  domine  est 
celui  de  la  puissance  physique  sur  la  chose  :  d'où  le  nom  de  pos- 
sessio, synonyme  de  puissance  (de  passe,  pouvoir)  (1);  le  droit 
civil  prend  ce  fait  en  considération  et  y  attache  des  effets  importants  ; 
d'où  la  qualification  àe  possessio  civÛis. 

C'est  une  question  débattue  que  celle  de  savoir  si  la  possession 
peut  élre  considérée  comme  un  droit  ;  les  jurisconsultes  romains, 
suivant  qu'ils  l'envisasenf  sous  une  face  ou  sous  une  autre,  disent 
tantôt  qu'elle  n'est  qu  un  fait,  tantôt  qu'elle  s'appuie  principale- 
ment sur  le  droit  (2).  En  réalité  la  possession  consisteessentiellement 
dans  un  fait;  mais  lorsque  l'on  considère Jes  effets  et  la  protection 
de  droit  attachés  à  ce  fait,  nous  croyons  qu'il  est  vrai  de  dire  qa'il 
y  a  un  droit  de  possession. 

La  possession  et  la  propriété  sont  deux  choses  bien  distinctes. 
Le  plus  communément  elles  sont  réunies  ;  c'est  l'ordre  régulier  : 
on  est  propriétaire,  en  effet,  pour  avoir  la  cboseen  son  pouvoir,  à 
sa  disposition.  Mais  elles  peuvent  être  séparées  :  tontes  les  fois 
qu'elles  le  sont,  erreur,  ignorance,  dol  ou  délit,  il  y  a  quelque 
chose  d'irrégulier. 

Il  suit  de  là  que  la  possession,  jusqu'à  preuve  du  contraire,  fait 
présumer  la  propriété  ;  qu'elle  en  est  l'indice  révélateur  au  dehors  ; 
qu'elle  joue  un  rùle  important,  en  droit  romain  surtout,  dans  les 
mtwens  d'acquérir  ou  de  perdre  la  propriété. 

Ici  se  placent  les  règles  juridiques  : — Sur  l'acquisition  de  la  pos- 
session, matière  ob  Pou  trouve  à  distinguer  :  l'occupation  qui  est 
la  prise  de  possession  d'une  chosen'appartenant  encore  à  personne; 
et  la  tradition  [traditio],  qui  est  la  translation  de  la  possession 
d'une  personne  à  une  autre  ; — Sur  les  divers  effets  de  la  possession, 
considérée  soit  comme  fait,  soit  comme  droit  :  effets  variant  selon 
diverses  circonstances  ;  —  Et  enfin  sur  la  cessation  du  fait  ou  la 
perle  du  droit  de  possession. 

(I)  SclDa  LiIhob  :  ■  A  udibai.  qnui  fHiUiii;  quia  ulonljttr  Mntdit  ib  w  qai  «  inintil.  > 

DIg,  41.  a.  I.  pr.  r.  Fiut.  —  NoDt  n'bMlou  pu  i  njslar  «lU  Armolagie  poir  adopler  I'hM. 

(3)    .  Eui  uiD  ROI  (Kii,  nnn  jorii  «h.  .  (Dig.  41.  3.  I.  |.  3.  fr.  Pid.)  —  .  PuMnri* 

Kitm  pInrLisuin  full  bibtl.  ■  (DLg.  4.  6.  19.  fi.  TipiD.)  —  V>ir  «ton  duu  U  mima  taa  : 
g.  41.  a.  I.  S.  i.  fr.  P.iil.  «l  Ï9  r,  dp,  :  Dig.  49.  15.  12.  J.  S.  tr  Trjphon.  —  Sa  Ml 
oamtnin  :  .  Ciiib...  pluimaD  «  inn  pewwo  mutatlur.^  (Dig.  41.  S.  40.  pr.  b.  ti^) — 
•  PaaiHia  mon  toatui  eoiporii  led  Jorii  ul.  ■  (Ibid.  ).  1. } 
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Voici  une  obsercalion  majeure  qui  jettera  beaucoup  de  jour  dans 
la  matière  :  c'est  que  quelques-uns  (tes  avantages  que  procure  la 
possession  peuvent,  de  même  que  ceux  de  la  propriété,  se  frac- 
lionner,  se  aémembrer,  et  être  attribués,  sur  la  même  cbose,  b.  des 
personnes  diETérentea. 


B  droit  civil 


Dans  le  droit  civil  primitif,  il  n'esisle  qu'un  seul  domaine,  c'est 
la  domaine  romaîh ,  le  domaine  du  droit  civil  {dominium  ex  jure 
Quiritium)\on  est  propriétaire  selon  le  droJtdes  Quirites,  ou  bien  on 
ne  l'est  pas  du  tout  [l|.  Le  citoyen  seul  peut  avoir  ce  domaine;  les 
choses,  le  sol  parlicipanl  au  conimerciiim ,  peuvent  seuls  en  Taire 
l'objet;  les  moyens  reconnus  par  le  droit  civil  des  Romains  peuvent 
seuls  le  conférer.  Les  personnes  et  le  sol  étranger  en  sont  rigou- 
reusement eiolus  :  aussi  sur  tout  autre  sol  que  le  sol  jouissant  du 
droit  italique,  on  a  des  possessions,  mais  on  n'a  pas  de  propriété. 
Tout  moyen  d'acquisition  qui  sort  des  prescriptions  du  droit  cioil 
est  impuissant  pour  le  donner. 

Plus  tsrd,  le  mouvement  d'une  jurisprudence  plus  bnmanifaire 
introduit,  à  coté  de  ce  domaine,  un  droit  moins  complet,  une  sorte 
de  propriété  selon  le  droit  des  gens,  qui  ne  porte  pas  de  nom  juri- 
dique, qui  s'exprime  parle  fait  seulement  :  ta  bonis  liabere,  avoir 
la  cbose  dans  ses  biens  ;  et  que  Théophile ,  dans  sa  paraphrase, 
nomme  Sî<nrÔTT,î  povtTopioî ,  d'où,  pour  les  commentateurs,  la  déno- 
mination non  romaine  de  domaine  boniluire.  Ainsi ,  pour  la  per- 
sonne, ponr  les  choses,  pour  les  moyens  d'établissement  en  dehors 
des  conditions  civiles  du  domaine  selon  te  droit  des  Quirites,  ce  droit 
n'existera  pas;  mais  celte  sorte  de  propriété  selon  te  droit  des  gens, 
celte  possession  de  la  chose  in  bonis,  dans  ses  biens;  pourra  exister. 
L'un  pourra  avoir  le  domaine  ex  jure  Quiritium  ;  l'autre  avoir  la 
cbose  in  bonis.  Les  institutions  prétoriennes  protègent  celte  posses- 
sion in  bonis,-  la  jurisprudence  en  développe  les  régies;  on  j 
attache  les  effets  utiles  du  domaine;  et,  en  réalité,  la  distinction 
finit  par  être  plus  dans  les  mots  que  dans  les  choses. 

Sons  Justinien,  le  mouvement  s'est  accompli.  Le  doiiiinivm  ex 
jure  Quiritium j  de  fait,  n'existe  plus;  on  ne  le  rencontre  nulle 

fart  ;  il  ne  reste  que  comme  une  énigme  servant  d'épouvantail  dans 
élude  des  lois.  L'empereur  le  supprime.  De  même  qu'aux  temps 
antiques,  on  ne  reconnaît  plus  qu'une  seule  propriété  ;  mais  au  lieu 
de  la  propriété  ex  jure  Quiritium,  exclusivement  propre  aux  Ro- 
mains, c'est  la  propriété  ouverte  à  tous  et  sur  tous  les  territoires  : 
le  droit  civil  a  cédé  la  place  au  droit  des  gens. 
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19,  Aeqnisltlon,  IranamUalon,  prrte  dn  damalne  oa  proypIéM. 

La  llléorie  sur  la  manière  dont  le  domaine  s'acquicrl,  se  Irans- 
Diel,  ou  se  perd,  tien!  une  large  part  dans  les  études  juridiques. 

Quaut  à  l'acquisilion,  il  importe  de  remarquer  le  principe  domi- 
nant du  droit  romain,  que  voJci  :  Les  conventions,  les  contrats 
entre  les  personnes ,  revêtus  même  des  formes  juridiques  du  droit 
sufGsent  pas  pour  transférer  la  propriété  de  l'une  k  l'au- 
:ontrats  ont  pour  effet  de  lier  les  parties  entre  elles,  ils 
it  un  droit  personnel,  ils  peuvent  obli^jer  même  à  trans- 
iropriété  {dare,  dans  la  langue  du  droit  romain] ,  mais 
IransférenI  pas ,  ils  ne  créent  pas  le  droit  réel  de  pro- 
)ur  que  la  propriété  soit  produite,  il  faut  un  fait  plus 
et  d'une  nature  tonte  différente;  par  exemple  : 
lalion,  c'est-à-dire  la  prise  de  possession  d'une  chose 
arlient  encore  à  personne  ;  on  bien  d'une  chose  qui  appar- 
nnemi,  car  la  conquête  est  le  moyen  par  excellence  d'ac- 
lomaine  selon  le  droit  des  Quirites ,  et  la  lance  reste  dans 
omme  symbole  de  ce  domaine  ; 

lition  (traàitio),  c'est-à-dire  la  translation  de  la  posses-, 
lounru  qu'îls'a<gisse  d'une  chose  nec'mancipi;  car,  appli- 
le  chose  de  mancipation,  la  tradition,  sous  le  véritable 
,  ne  produirait  aucun  droit  quelconque  de  propriété;  et 
l'oit  intermédiaire,  elle  mettrait  la  chose  simplement  in 

)  cette  aliénation  solennelle  du  droit  civil ,  nommée ,  en 
transformation  successive  de  la  vieille  langue  juridique , 
I,  mancipium,  plus  tard  mancipalio,  et  accomplie  par 
ymboliquc  d'une  vente  antique,  avec  la  pièce  d'airain  et 
!  ipe}-  œs  et  libram) ,  avec  le  porte-balance  (Jibripens) , 
is  citoyens ,  les  gestes  et  les  paroles  consacrées  :  a  buNc 
EU  (s'il  s'agit  d'un  esclave)  ex  jubé  quiritiou  uedm  esse 
lUIHl  EMPTUS  EST  hoc  JfAf.  j£!C£AQtIE  LIERA,  »  même  lors- 
it  de  toute  autre  chose  que  d'une  vente  (3)  ; 
ipion  (usu  capio,  acquisition  par  l'usage),  acquisition  de 
:té  romaine  par  un  certain  temps  de  possession  :  un  an 
neubles  ;  deux  ans  pour  les  immeubles  ; 


t  que  Is  ^Foit  cÏTil  «laït  tivfié  rtt  Jvni  rnnypoi  du  droit  in  gen',  rDocnpalioit  tl 

inion  d*  un»  eil  pliu  giaériqgt  CDCoro  qat  vianeifiit  ou  luiufpaiJii.  Elle  l'ip^ 
Ici  rmpluii  quolcoDiJurt  di  la  irnle  fin-  gi  ri  libnrmi  emploi  qui  iioil  lies  ,  liiui 

in  ^tail  xa\é  poor  lijnilÎFr  l'FngigpnKnl  d'onc  penonne  oo  i'am  ibaio ,  in  ntvjta 
pcr  *i  n  lUnw .  poor  guulw  d'une  delti-,  (V.  ci-ddHi ,  p.  SO,  noie  3  cl  nU.) 
leipUîon  n'opënil  pu ,  1  n>  qu'il  pinit ,  par  oUe-djim  .  la  tndilion  .  e'Ml-à-din 
la  la  poMmkni.  V.  Gai.  a,  «  SOt^  —  1  }  131.  —  VaL  1.  H.  Frag..  |  313. 
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Vin  jure  cessio  :  antre  fiction  ;  sjmbole,  sitanlacre  d'une  action 
juridique,  dans  laquelle  Je  magistrat,  disant  le  droit  (addicens), 
faisant  ce  ou'oa  nommait  l'addiclion  de  la  chose  (addiclio),  décla- 
rait celle  cDose  la  propriété  ex  jure  Quirtlmm  de  celui  à  qui  on 
voulait  la  céder; 

Uadjudicatio  :  àào%  laquelle  c'était  le  juge  qui,  jugeant  cer- 
tains procès  particuliers  (^ufficans),  était  aalorisé  à  adjuger  la 
chose  (adjuaicare) ,  c'est-à-dire  à  ea'trausrérer,  par  jugement,  la 
propriété  d'une  personne  à  l'autre  ;.. ces  procès  étaient  ceux,  en 
fixation  des  limites  [finium  regundorum) ,  en  partage  d'hérédité 
(famUiœ  erciscunda),  ou  en  partage  d'une  chose  commune  {com- 
munidwidundo); 

La  vente  pnbliqbe  des  prisonniers  de  guerre  ou  du  botin,  faite, 
an  nom  de  la  république,  par  les  questeurs  du  trésor,  sous  le 
symbole  de  la  conquête  et  de  la  propriété  romaine  (svh  corona; 
sub  kasta)  (I); 

Ou  enfin  quelques  antres  cas  compris  par  les  jurisconsultes  sous 
la  désignation  générale  de  lex,  la  loi  (2). 

Tous  ces  moyens  d'acquérir  le  domaine  ex  jure  Quirittum  sont 
relatifs  i  l'acquisition  d objets  particuliers  [singtdarum  rcntm); 
nous  parlerons  pins  loin  de  ceux  par  lesquels  on  acquérait  des 
universalités  de  biens  (per  universttalem),  c'est-à-dire  un  ensem- 
ble de  droits  tant  réels  j^ue  personnels. 

Sous  Joslinien,  la  manctpalio,  l'in  jure  cessio,  la  distinction' 
des  choses  mandpi  ou  nec  tnancipi,  n'existent  plus  ;  la  tradition 
s'appliqne  avec  les  mêmes  effets  à  toutes  les  choses  corporelles, 
liais  ce  principe  dominalenr,  que  les  contrats  produisent  des  obli- 
gations, des  droits  personnels,  et  non  des  droits  réels  de  propriété, 
subsiste  toujours. 

Les  relations  du  droit  de  propriété  avec  la  constitution  politique, 
avec  la  constitution  de  la  famille ,  avec  l'adjonction  successive  des 
divers  territoires  de  l'empire,  avec  la  situation  et  les  pratiques  de 
la  richesse  sociale  aux  diverses  époques,  sont  des  points  de  vue 
indispensables  à  celui  qui  veut  élargir  l'élude  de  ce  droit. 

•••  Br*lto  réeU  «atrca  «a*  ■■  praprWté  «I  b  pMMMtoa. 

Parmi  ces  autres  droits  réels,  il  en  est  qui  sont,  dans  toute  la 
réalité  de  l'expression,  des  démembrements,  des  fractions  dn  droit 
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de  propriélë.  En  effet,  ils  coarÈreot  à  celui  qm  les  a,  la  faculté  dedis- 
poser  de  la  chose  dans  certaines  limites  qui  constituent  une  por- 
tion plus  ou  moins  large,  plas  ou  moins  restreinte  des  dispositions 
■permises  par  le  droit  de  propriété.  Par  exemple,  la  faculté  d'en  dis- 
poser quant  à  l'usage,  quant  aux  fruits,  quant  à  tout  autre  produit, 
ou  même  quant  à  des  parties  de  la  chose,  ou  k  ses  diverses  modi- 
fications. Les  servitudes  (scrvilutes),  tant  prédiales  {rerum,  prœ- 
diorum)  que  personnelles  {personarum,  personalcs),  et  noIam~ 
ment,  parmi  ces  dernières,  l'usufruit  {ususfnictus)  et  l'usage 
{tistts);  l'empbytéose  (emphyteusis);  et  le  droit  de  superficie  {su- 
perficies), sont  au  nomore  de  ces  droits  réels.  —  Jusqu'à  quel 
point  les  facultés  de  disposition  que  confère,  sur  la  chose,  le  louage 
ou  le  prêt  à  usage  [commodatum] ,  rentrent-elles  dans  la  classe  des 
droits  réels,  ou  en  diS^renl-elles?  Les  jurisconsultes  romains  ne 
se  sont  pas  mis  en  peine  de  celte  question.  Préoccupés  de  la  théo- 
rie des  contrats  et  des  actions  qui  eu  résultent,  ils  n'ont  jamais  en- 
Tisagé  le  louage  et  le  commooat  qu'en  leur  qualité  de  contrats, 
Gous  le  rapport  des  droits  personnels  qu'ils  produisent. 

Enfin  il  existe  quelques  autres  droits  réels  qui  ne  sont  pas  con- 
sidérés  comme  un  démembrementdu  droit  de  propriété,  parce  que, 
constitués  pour  simple  garantie,  ils  ne  transfèrent,  du  propriétaire 
k  celui  qui  a  ces  droits,  aucune  portion  quelconque  des  facultés 
comprises  dans  le  domaine.  On  ne  peut  nier  toutefois  que  le  droit 
de  propriété  ne  s'en  trouve  altéré  dans  quelques-uns  de  ses  élé- 
ments. Ce  sont  :  le  ^age  (pignus),  qui,  lorsque  la  chose  a  été  livrée, 
emporte  un  démemiirement  du  droit  de  possession  (1);  et  l'hypo- 
thèque [hypotheca).  Avec  cette  particularité  bien  remarquable  :  que 
celte  sorte  de  droit  réel  peat  être  créée  par  le  seul  consentement 
des  parties  (2). 

CHAP.  IT.  —  CONSIDÉRATIONS  APPLICABLES  AUX  DROITS 
PERSONNELS  ET  AUX  DROITS  RÉELS. 


En  considérant  l'homme  sous  ce  point  de  vue,  on  trouve  à  la  fois 
des  droits  personnels  et  des  droits  réels. 

D'un  côté,  les  relations  qui  résultent  de  l'étal  {status)  dans  ses 
trois  éléments,  et  principalement  dans  la  famille,  présentent  de 
nombreuses  obligations  entre  personnes. 

Et  de  l'autre,  on  y  rencontre  un  ensemble  de  droits  réels ,  qui 
ont  poar  objet  non  pas  des  choses  corporelles,  mais  des  abstrac- 
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tioDS  immaiérielles,  et  qui  presque  tous  sont  de  la  pins  haute  va- 
leur pour  l'homme.  Ainsi,  ta  qualité  de  père,  la  qualité  de  Gis,  la 
qualité  d'homine  libre,  d'aS'ranchi,  de  patron,  de  citoyen  :  la  li- 
berté et  la  sûreté  individuelle  de  notre  personne  physique  ;  l'hon- 
neur, la  réputation  et  tout  l'ensenable  des  Taciiltés  intellectuelles  de 
noire  personne  morale,  tout  GcIa  Forme  l'objet  d'autant  de  droits 
qui  nous  appartiennent  directement,  immédiatemeot,  sans  l'inter- 
médiaire d'un  sujet  individuellement  passif,  indépendamment  de 
toute  obligation  envers  nous.  Ce  Bont  donc  des  droits  réels. 

s*.  AeqalalllcBa  «a  «««««Hloiu  pmr  «nlrcraalllé  ;  hérédité. 

Ce  (ont  ici  des  moyens  d'acquisition  qui  s'appliquent  à  la  fois 
aax  droits  réels  et  ans  droits  personnels. 

La  personne  d'on  individu  mort,  et  quelquefois  même  vivant 
encore,  est  délachée  de  cet  individu  et  posée  sur  un  autre;  ce 
dernier  est  le  conlinnateor,  le  représentant  de  celui  h  qui  il  suc- 
cède-, il  porte  la  même  personne,  le  même  masque  juridique; 
tons  les  droits  personnels  ou  réels  lui  sont  transmis,  à  l'excep- 
tion de  ceux  dont  la  nature  est  de  s'éteindre  dans  un  pareil  chan- 
gement. 

Cette  snbslitnlion  d'une  personne  à  une  antre,  ce  remplacement, 
dans  la  cité,  d'un  citoyen  par  un  autre,  pour  te  droit  primitif  n'é- 
tait pas  une  affaire  de  pur  intérêt  privé.  La  cité,  soit  par  la  lot  gé- 
nérale commune  à  tous,  soit  par  une  loi  particulière  dans  les  co- 
mices, soit  du  moins  par  le  magistrat,  devait  y  intervenir.  Toujours 
le  pur  droit  civil  nous  offre  cette  intervention.  Mais  au  moyen  de 
Gelions  et  de  procédés  indirects,  quand  le  droit  privé  gagne  du  ter- 
rain sur  le  droit  public,  quand  le  droit  civil  s'eiiace  devant  le  droit 
des  gens,  on  élude  la  nécessité  de  celle  intervention;  le  caractère 
publie  s'affaiblit  ou  disparaît. 

L'hérédité,  soit  testamentaire,  soit  ah  intestat  (hereditas  ex  tes- 
tamento;  ab  inleslato),\ei  possessions  de  biens  (honorum  posses- 
tiones),  l'hérédité  fidéicoramissaire  [fidetcammissaria hereditas), 
le  legs  (legalum)  sous  certains  rapports,  surtout  à  l'époque  de  Jus- 
linien,  l'adrogatîon  et  quelques  autres  événements  ou  actes  juridi- 
ques que  cet  empereur  a  supprimés  pour  la  plupart,  se  rangent 
Bonscettematiére:  ils  constituent  tons,  endéGuilive,  diverses  espè- 
ces de  successions  aux  biens  et  aux  droits  d'une  personne  soit 
morte,  soit  même  vivante. 


TITRE  II.  —  DES  ACnONS. 

$  I",  NOTIONS  PEtLIWNAIUU. 
•a.  mnUf  —  tmrUatHtmm  ;  —  Pr*()édare. 

Les  droiU  tont  engendrés,  leurs  effets  sont  déGnis  :  mais  les 
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droits  sont  des  abstractions.  Création  sociale  puremeol  intellectnelle, 
par  eus-mëmes  ils  sont  ioertes,  sans  mouvement  et  sans  vigueur. 
Qu'une  puissance,  qu'un  procédé  s'y  appliquent,  ils  sont  mis  en 
octioD,  ils  foncliouDent. 

Quelle  puissance?  quel  procédé?  Ces  deui  questions  se  repro- 
duisent toujours,  ÎDévilablement,  dans  toute  société ,  pour  toute 
espèce  de  droit. 

Le  droit  Ini-méme;  —  la  puissance  juridique  ;  —  le  procédé 
juridique  ;  ou  pour  employer  des  expressions  modernes  :  le  droit  ; 
—  l'organisation  des  autorités  judiciaires  ;  - —  la  procédure  :  trois 
parties  constitutives,  indispensables,  de  tout  système  législatif  en 
fonction. 

Et  ces  deux  dernières  parties  ne  sont  pas  les  moins  intéressan- 
tes !  La  constitution  des  pouvoirs  publics,  leur  action  sur  les  ci- 
toyens, la  vie,  le  mouvement  national  dans  la  sphère  de  tous  les 
intérêts,  sont  là.  Lisez  la  loi,  vous  connaissez  l'aUtraction.  Allez 
au  tribaoal,  vous  voyez  le  peuple  qui  remue,  qui  parle,  qui  agît; 
vous  êtes  dans  la  réalité  (1). 


Dans  son  acception  vulgaire  et  la  plus  étendue,  qui  est  aussi  l'ac- 
ception étymologique,  le  mot  action  {aclio  :  de  agere,  agir)  dési- 
gne précisément  celle  mise  en  action  du  droit  :  1  acte  ou  ta  série 
des  actes  par  lesquels  on  recourt  à  la  puissance  juridique,  pour 
faire  attribuer  force  et  antoriU  au  droit,  soit  en  se  défenaanl,  soit 
en  poursuivant  autrui.  —  Par  figures  de  langage,  action  signifie, 
dans  un  second  sens,  le  droit  même  d'exercer  ce  recours  &  Pauto- 
rité;  —  et  dans  un  troisième  sens,  le  moyen,  la  forme,  qui  sont 
prescrits  pour  l'exercer. 

Mais  quelle  est  son  acception  spéciale,  technique ,  en  droit 
romain?  Lui  en  donner  une  seule,  serait  une  inexactitude  aussi 
grande  que  celle  de  confondre  entre  eux  les  divers  systèmes  de 
procédure  judiciaire  qui  se  sont  succédé  dans  l'histoire  et  dans  la 
constitution  romaine.  En  efi'el,  l'acception  technique  du  mol  ac- 
tion a  changé  avec  chacun  de  ces  systèmes.  Ce  n'est  que  par  l'ex- 
position de  chacun  d'eux  qu'elle  peut  être  justement  appréciée. 


ooiuMérer  ea  droit  r«ni>la. 

Ces  systèmes  sont  au  nombre  de  trois  : 
Celui  des  actions  de  la  loi  {legis  actiones); 
Celui  de  la  procédure  par  formules  [formulée),  on  procédure 
ordinaire  {ordinariajudicia); 

(1)  J'«lnilJ«iaj(i«t*cqB^Md4ialo|ip*iB«il,  tvu  mm  Ctm  ii  Ut^tM^  ftmit  ct^- 
rurA.iBtndiKlicni  pkilMophif ut ,  p.  6B  <l  (ui. 
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Celai  de  la  procédure  exfraordinaire  [exlraordinaria  judtcia). 

Le  premier,  qui  règne  esclusivemeni,  sinon  en  fait,  du  moins 
en  droit,  jusqu'à  la  loi  jÏbutm  (6*  ou  7"  siècle  de  Rome  ;  an  597 
ou  583?}.  C'est  l'époque  et  c'est  le  système  caractéristiques  du 
droit  des  Quirites;  empreint  de  toute  la  rudesse  originaire;  por~ 
tant  la  marque  sacerdotale  et  patricienne;  avec  ses  symboles  en 
actions,  en  paroles  et  en  objets,  qui  nous  révèlent,  mais  passés  à 
l'état  de  simniacre,  les  actes  d'un  ftge  primitif,  à  civilisation  en- 
core plus  informe  et  plus  matérielle.  La  précision  ingénieuse  avec 
laquelle  la  science  patricienne  organise  ces  actes  et  les  accom- 
mode  à  la  nature  des  droits,  est  digne  d'attention.  I^  génie  juri- 
dique de  Rome  est  &  son  berceau,  mais  plein  de  vigueur  et  de 
souplesse.  C'est  l'époque  la  plus  curieuse  pour  les  investigations 
historiques. 

Le  second,  qui  domine  jusqu'au  régne  de  Diocl^tîen  (an  1047 
de  Rome;  294  de  J.-C).  Voici  l'œuvre  incessante  du  droit  pré- 
torien et  de  la  jurisprudence  philosophique.  C'est  l'administration 
de  la  justice  qui,  de  la  domination  patricienne  passe  dans  la 
science;  c'est  le  génie  juridique  de  Rome  qui  se  transforme  :  de 
patricien  et  de  quiritaire  qu'il  était,  il  devient  plébéien  et  huma- 
nilaire  ;  c'est  la  plèbe  qui  s'affranchit,  c'est  l'étranger  qui  participe 
&  la  înslice  romaine.  Invention  admirablel  le  publicisle  moderne 
peut  la  méditer.  L'élude  de  ce  système  est,  sans  contredit,  la  plus 
importante  :  sans  elle,  aa  ne  comprend  rien  au  droit  romain  en 
Diatière  d'actions. 

Le  Iroisième,  qui  d'une  exception  qu'il  était  devient  la  règle 
générale:  d'abord  dans  les  provinces,  sous  Dioclétien  ;  et  ensuite 

Îar  tout  l'empire.  C'est  l'autorité  goavememenlale  qui  a  pris  le 
essns  en  toute  chose ,  et  qui  s'attribue  toutes  les  fonctions  dans 
l'administration  de  la  justice.  C'est  ce  qui  nous  est  resté  dans 
presque  toute  l'Europe  moderne. 

Et  poar  chacun  de  ces  systèmes,  toujours  ces  deux  questions  : 
quelle  est  la  puissance?  quel  est  te  procédé? 


Voici  anede  ces  distinctions  fécondes,  d'oii  sort  le  génie  de  tout 
1HI  aystème.  Caractère  des  pouvoirs  judiciaires,  délaildes  institu- 
tions, termes  du  langage  qui  s'y  applique  :  tout  dérive  de  là. 

Jus,  c'est  le  droit  ;  Juâicitim  (qu'il  faut  bien  se  garder  de  Ira- 
daîre  par  notre  mot  français/u^eTnen/),  c'est  l'instance  organisée, 
l'eumeo  judiciaire  d'une  contestation,  pour  la  terminer  par  une 
sentence. 

La  hante  mission  d'être  l'organe,  le  pontife  du  droit;  d'avoir  à 
le  déclarer  en  toute  occasion  {juris  dtctto,  déclaration  du  droit), 
et  &  le  faire  exécuter  en  disposant  de  la  puissance  publiqne  {im- 
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perium)  ;  de  résoudre  toule  affaire  quand  la  déclaration  du  droit 
est  sulfisanle  à  ta  solution;  dans  le  cas  contraire,  d'assigner  aux 
contestations  le  pouvoir  qui  devra  les  juger  et  le  droit  qui  les 
régira; 

Puis,  sur  un  plan  inférieur,  la  mission  d'examiner  la  contes- 
tation ,  les  débals  entre  parties ,  et  de  les  terminer  par  une  sen- 
tence  : 

Ces  deax  missions  sont  parfaitement  distinctes,  et  le  plus  sou- 
vent séparées,  confiées  à  des  mains  différentes. 

A  la  première  correspond  le  Magistrat  (magislralus),  à  la  se- 
conde le  Juge  [j'udex).  Par  une  figure  de  langage,  être  injure, 
c'est  être  devant  le  magistrat  chargé  de  dire  le  droit ,  être  in  jttdi- 
cio,  c'est  être  devant  le  juge  chargé  d'examiner  la  contestation  et 
de  la  vider  (1). 

A  l'ofBce  du  magistral  appartiennent  les  expressions  ;  edicere 
(de  e,  particule  d'émission,  et  de  dicere) ,  jus  dicere,  dire  le  droit 
par  l'émission  d'un  édif,  ou  autrement;  à  celui  du  juge,  jut^rcar^^ 
juger,  c'est-à-dire  examiner  et  terminer  la  contestation  par  une 
sentence; — au  premier,  jurisdictio,  diction,  déclaration  au  droit; 
au  second,  sententia,  sentence  qui  vide  le  débat; — à  l'un  addicere 
(de  ad,  attributif,  et  de  dicere),  attribuer  la  propriété  en  disant 
le  droit;  à  l'autre  adjudicare,  adjuger  (de  ad,  allribulif,  et  de 
judicare),  c'est-à-dire  attribuer  la  pronriété  en  jugeant;  —  d'où 

Sour'l'un,  addictiOj  addiclion,  ou  attrioution  de  la  propriété  par 
éclaralion  du  droit;  et  pour  l'autre,  adjudicatio,  adjudication, 
ou  attribution  de  la  propriété  par  sentence  (2). 

Cette  séparation  entre  le  jus  et  le  judicittm,  entre  le  magistrat 
et  le  juge,  paraît  correspondre,  saufauelques  nuances  distîpcfives, 
à  la  séparation,  beaucoup  plus  répandue  dans  nos  idées  modernes, 
entre  la  décision  du  fait  et  la  décision  du  droit. 

Cependant  ce  serait  erreur  de  croire  l'ofliee  du  juge  borné  à  une 
simple  question  de  fait.  Il  doit  faire  l'appréciation  des  faits,  mais 
leur  appréciation  juridique  ;  le  droit  s'y  trouve  doue  raélè  plus  on 
moins,  selon  la  nature  ae  l'affaire  et  selon  l'étendue  des  pouvoirs 
conférés  par  le  magistrat  (3). 

Quel  est,  sous  les  trois  systèmes  de  procédure  judiciaire,  le  sort 
de  celle  séparation,  entre  le^us  et  lejudieitim;  entre  le  magistrat 
et  le  ja0e? 

Sous  le  premier  système,  la  distinction  existe  (4)  ;  mais  la  sé- 
paration dans  quelques  cas  a  lieu,  et  dans  d'antres  n'a  pas  liea. 


d'inlTH  eliuci;  par  ciemplg  :  on  jujt  *ai  pUidtun;  la  qulilj  d'IiomiD*  libn;  «1l<  d«  fili. 
—  Tiniiii  qtig  V adjadUallu  du  juge  n'dtribue  jimau  qio  U  propri^U  aa  qadqoe  Hnilule. 

(3)  Chn  nmii-iiiimfi ,  m  nul)^  crinimUfl ,  U  n'nl  pM  JnMa  da  dira  qaa  la  juj  a'alt  1 
«ndre  qn'unt  queilinn  Ae  liil  :  n'y  eit-il  qoa  ulla  di  la  culfMliU,  e'ttl  asa  dai  [in  iUii 
du  droit  p^hL 

(1)  Ainai  dni  la  l«  dal  noata-TiMei  :  •  Si  ta  /u  local  alqn  aal ,  -  Ht.  (Cicar.  I»  !<«■*- 
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Sous  le  secood  système,  la  séparation  est  complète  :  ce  n'est  que 
par  eitraordioaire  que  le  magistrat  ju^e  lui-même. 

Sous  le  troisième  système,  l'extraordinaire  devient  la  règle 
commune  :  les  deux  fonctions  sont  réunies,  ce  n'est  que  par  ex- 
ception qu'on  les  sépare  encore. 

m$.  lA  tMé  «niaMt!  le  mmmMrmt.  —  Ijtm  tmrOtm  ekalalaaeat  leur  «■(«, 

Celui  à  qui  est  confié  le  droit  (jus),  la  diction  du  droit  (j'uris- 
dictio)  est  un  magistrat  investi  des  pouvoirs  de  la  cité,  selon  la 
constilution  politique  de  la  cité,  et  pour  toutes  les  causes  durant 
tonl  le  temps  de  sa  magistrature.  Car  l'objet  qui  lui  est  confié,  le 
droit,  est  1  élément  fondamental,  l'intérêt  commun  de  l'associa- 
tion. Il  a,  pour  le  faire  exécuter,  l'autorité,  le  commandement  de 
la  force  publique  (ùuperium). 

Celui  à  qui  est  remis  le  soin  de  juger  une  contestation  [judi- 
cium)  n'est  pas  ou  magistrat  de  la  cité.  C'est  un  citoyen  donné 
comme  juge  aux  parties  seulement  et  pour  la  cause  seulement. 
L'objet  qui  lui  est  confié  est  une  affaire  privée.  Autant  d'affaires, 
autant  de  juges. 

Cependant,  comme  il  va  remplir  un  office  public,  il  sera  pris 
dans  les  classes  de  citoyens  désiguées  fc  cet  effet  selon  la  conslitu- 
tion  politique,  et  il  sera  investi  de  sa  qualité  et  de  ses  pouvoirs  de 
juge  par  le  magistral. 

Uais  ici  un  principe  de  liberté  privée  domine  l'institution.  Si 
importante  ou  si  minime  qne  soit  l'affaire,  qu'il  s'agisse  de  l'état, 
de  la  considération  civile  du  citoyen  {exis(matio)  ou  d'une  faible 
somme  pécuniaire,  nul  ne  sera  juge  que  du  choix  ou  de  l'agrément 
des  parties.  Ainsi  l'ont  voulu  les  anciens,  dit  Cicéron  (I).  Les 
parties  conviennent  entre  elles  du  choix  de  leur  juge  {judicem  su- 
mere)  ;  s'il  leur  est  proposé  par  le  magistrat,  elles  l'agréent  ou  le 
récusent  sans  devoir  compte  de  leurs  motifs  {judicem  ejerare  ou 
Curare,  rejicere,  recusare);  si  elles  ne  peuvent  s'accorder,  le 
sort  en  décide  (2). 

Choisi,  agréé  par  les  parties,  ou  désigné  par  le  sort,  le  citoyen 
leur  est  allribné  comme  juge  parla  déclaration,  par  Taddiction  du 


magistrat  (judicem  addtcere)  (3).  Cest  une  charge  publique  qu'il 
le  peut  refuser  (4). 
Il  n'y  a  pour  chaque  juridiction  qu'un  seul  magistrat,  et  pour 
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chaque  affaire,  en  règle  générale,  qu'uD  seul  jnge  {unus  juâex)  ; 
sauf  à  l'un  comme  à  1  anire  de  se  faire  assister,  entourer  par  des 
assesseurs,  par  des  jurisconsultes  dont  il  pourra  prendre  le  con- 
seil, mais  simplement  comme  moyeu  de  s'éclairer. 

Déjà  créée,  mais  presque  inconnue  pour  nous,  dans  ses  détails, 
sous  le  premier  système  de  procédure;  organisée  et  développée 
d'une  manière  admirable  sons  le  second,  celte  belle  théorie  a  dis- 
is  le  troisième. 

•••  !.■  jBBllee  ■'administre  pvfelIqueBeBt. 

LDcipe  commence  avec  Rome  et  se  perpétue  sous  les  trois 
i  de  procédure,  avec  la  plus  larae  application, 
au  Forum,  à  la  face  au  peuple,  que  le  magistrat,  assis 
tribunal  ou  siège  de  magistrature,  exerce  sa  juridiction. 
>si  ao  Forum,  sous  les  yeux  de  tous,  que  le  juge  de  chaque 
assis  .sur  son  siège  ordinaire  {subselUum],  procède  à 
letàla  décision  du  litige  (j'tuitctuf»);  que  tes  preuves  sont 
,  que  les  témoins  déposent,  que  les  patrons  oii  les  avocats 

?istrat  peut  aussi,  an  besoin,  poser  son  tribunal  ailleurs 
ponere)  (1);  le  juge  connaître  de  l'affaire  en  tout  autre 
désigné  par  le  magistrat  qui  l'a  investi  de  sa  qualité  de 
,  on  sur  les  lieux  mêmes  dn  litige;  mais  toujours  publi- 

ard  on  construit  des  prétoires ,  des  édifices  pour  l'admî- 
n  de  la  justice  ;  mais  la  publicité  reste.  Seulement  on  tire 
,  un  rideau  (vélum)  sur  le  magistrat,  lorsqu'il  délibère, 
assesseurs  ou  conseillers,  dans  l'hémicycle  qui  leur  est 
[secretum). 

S  H.  ACTions  DE  Là  LOI  (UgU  aetiim^). 


le  magistrats  :  à  Rome,  les  Rois,  puis  les  Consuls,  puis  le 
et,  pour  certaines  affaires,  les  Ediles;  -—  dans  les  muni- 
s  Décemvirs,  consuls  au  petit  pied  ;  — .dans  les  provinces, 
meocent  à  peine  vers  la  fin  de  cette  période ,  les  Propré- 
Proconsuls  ; 

le  juges  :  Xeiudex,  désigné  pour  chaque  cause,  et  qui  ne 
}  pris  que  dans  l'ordre  des  sénateurs  ;  les  récupérateurs 
'Otores),  pour  lesquels  le  choix  est  moins  restreint ,  et  qui 
oura  plusieurs  (on  trois  ou  cinq)  ponr  chaque  procès  (3), 
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tandis  <jue  le  juge  est  ([énéralcmenl  seul  (unus  Judex]  ;  enfin  les 
Ceplumvirs,  élus  annuellemeat  par  les  Comices,  dans  chaque  tribu, 
organisés  en  une  sorte  de  collège  permanent  cliargé  déjuger,  trl> 
bunal  éinîneaimeni  quiritaire,  devant  l'assemblée  duquel  ou  plante 
la  lance  (kasta)  pour  signe  de  sa  mission  judiciaire  (1),  et  qui  se 
divise  lui-même  en  plusieurs  sections  : 

Telles  sont  les  aatorilés  qui  se  ratlacbent  au  système  des  actions 
delà  loi.  Dans  certains  cas,  sous  ces  actions,  c'est  le  magistrat 
qui  juge  lai-méme  ;  dans  d'autres,  le  renvoi  devant  un  juge  a  lieu  : 
quand  doit-il  avoir  lieu  devant  un  judex,  devant  des  récupéra- 
teurs, ou  devant  le  collège  des  Centumvirs?  Ce  sont  toutes  ques- 
lions  à  étudier,  mais  fort  obscures  encore.  —  L'inslilution  des  ré- 
cupérateurs, bien  qu'introduite  déjà  sous  le  règne  des  actions  de 
la  loi,  est  étrangère  à  la  pratique  de  ces  actions,  auxquelles  elle  vient 
faire  brèche.  Les  récupéralears  ne  sont  constitués,  dans  le  prin- 
cipe, que  pour  les  procès  où  figurent  des  pérégrins ,  d'après  le 
droit  aes  gens^  et  non  d'après  le  droit  quiritaire. 

••.  vmrmt  «le  rroeédrr,  «a  Aellanii  d«  la  lai  {Itgii  aetiones). 

On  compte  cinq  actions  de  la  loi. 

Troie  sont  des  formes  de  procéder  pour  an'iver  au  règlement  et 
h  la  décision  du  litige  ; 

Deux  sont  plus  particulièrement  des  formes  de  procéder  pour 
la  mise  h  exécution. 

Les  trois  premières  :  h'Aclio  sacramenli,  la  plus  ancienne  de 
toutes,  qui  sapplique,  avec  des  variations  de  formes,. aux  pour- 
suites soit  pour  obligations,  soit  pour  droit  de  propriété;  mais  dont 
le  caractère,  commun  à  tous  les  cas,  consiste  dans  le  sacramen- 
ttott,  ou  somme  d'argent  que  chaque  plaideur  doit  consigner  dans 
les  mains  du  pontife,  et  qui  sera  perdue  pour  celui  qui  succombera, 
au  profil  du  culte  public  (ad  sacra  publica)  (2)  ;  c  est  l'action  sur 
laanelle  nous  avons  le  plus  de  renseignements;  — La  JudicispûS- 
lumlioj  qui  se  réfère  à  la  demande  faite  au  magistral  d'un  juge 
poar  juger  Je  procès,  el  qui  paraît  générale  aussi  pour  les  di^ 
rents  droits  à  poursuivre;  —  Enfin  la  Condictio,  action  de  la  loi 
beaucoup  plus  récente,  et  toute  spéctalepour  la  poursuite  des  obli- 
gations. 

Les  deux  dernières  :  la  Manns  injectio,  saisie  corporelle  de  la 
personne  du  débiteur  condamné,  on  convaincu  par  son  aveu  ;  à  la 
saitc  de  laquelle  ce  débiteur  était  addicius,  attribué  en  propriété 
au  créancier  par  le  préleur  ;  et  la  Pignoris  capio,  ou  saisie  de  la 
cbose  du  débiteur  (3).  L'action  de  la  loi  per  manus  injectionem. 
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quoique  étftnl  plus  parliculièremcnt  une  voie  d'eiécufion,  esl  aussi 
quelquefois  nu  moyeu  d'engager  certaines  coDlest^ions  que  le  ma- 
gistrat décide  lui-même  de  son  anlorité.  - 

Le*  actions  de  la  loi,  sauf  la  dernière  (1),  s'accomplissent  in 
.  jttre,  devant  le  magistrat ,  même  dans  les  cas  où  il  doit  donner 
un  i une.  des  récupérateurs,  on  renvoyer  devant  le  collège  des  Cen- 
C'est  la  forme,  c'est  le  préliminaire  jaridiqae. 
ne  le  symbole.  Ici  figurent  la  lance ,  la  glébe ,  la  tuile  et 
I  représentations  matérielles  des  idées  ou  des  objets.  Ici 
es  gestes  et  les  pantomimes  juridiques,  pour  la  plofMtl 
K  des  actes  d'nne  époque  antérieure  plus  barbare.  Ici  se 
nt  les  paroles  revëlnes  par  la  loi  d'nn  caractère  sacré  : 
dira  vignes  (viles),  parcequ'il  plaide  sur  des  vignes,  au 
ire  arbores f   terme  sacramentel  de  la  loi,  perdra  son 

empreint  le  doigt  sacerdotal  :  nous  le  voyons  encore  dans 
nentvnij  ce  dépôt  d'une  somme  pécuniaire  çntre  les  mains 
e,  qui  ouvre  l'action  et  qui  sera  acquis  au  culte  public; 
1  Ptgnoris  capio,  accordée  en  première  ligne  à  l'occasion 
e  la  victime  vendue  pour  l'autel ,  ou  de  l'argent  dû  pour 
ie  béte  de  somme,  lorsque  cet  argent  est  destiné  par  le 
à  être  dépensé  en  sacrifices  (3). 

'.  la  domination  patricienne.  Le  magistral  est  patricien; 
I  peut  être  pris  que  dans  l'ordre  des  patriciens.  Le^us  et 
(m  sont  dans  leurs  mains.  —  L'institution  des  Centum~ 
Ile  des  récupérateurs  paraissent  un  commencement  d'al- 
à  celte  domination  judiciaire. 

iM«  >hi  m»t  mmtMmit  aamm  le  Kjatémt.  Jm  amIwm  de  U  tal. 

I  que,  dans  ce  système,  et  dans  ces  expressions  tech- 
ctions  de  la  loi,  action  ne  désigne  encore  ni  la  poursuite 
le  cbaqoe  droit  en  particulier,  ni  la  fscnllé  de  faire  celte 
:  à  chaque  droit  distinct  ne  répond  pas  une  action  dis- 
dans ces  mots  actions  de  la  loi,  est  une  dénomination 
i.  C'est  une  forme  de  procéder,  une  procédure  considérée 
ensemble,  dans  la  série  des  actes  et  des  paroles  qui  doi- 
nstitner.  Et  il  y  a  cinq  sortes  de  procédures, 
a  nommées  Actions  de  la  loi  [legis  actioaes),  dit  Gains, 
qu'elles  ont  été  une  création  de  la  loi  et  non  du  Préteur  ; 
qu'elles  ont  été  dressées  selon  les  tra-mes  de  la  loi  (/e- 
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gua  vérins  aceommodalœ) ,  et  asservies  rigotireusement  h  ce> 
termes  (1). 

a  au  U  B*T  a  fmm 

Les  formée  de  l'action  smcramoUi,  relatives  à  la  vendicatioB 
(vindteatio)  d'osé  chose  on  d'un  droit  réel,  fureot  détachées  de 
cette  action  de  la  loi ,  et  reçurent  nn  emploi  fictif,  qui  fournit  le 
QioyeQ  d'arriver  à  divers  résullals  non  autorisés  par  le  droit  civil 
primilir,  ou  assujettis  à  de  plus  dirilciles  conditions. 

L'esprit  ingénieux  de  cette  fiction  consista,  lorsqu'oo  voulait 
transférer  à  quelqu'un  une  choee  ou  nn  droit  réel  qu'il  n'avait  pas, 
à  simuler  delà  part  de  ce  dernier,  devant  le  magistrat  (m  jure), 
noe  réckraation ,  tme  vmdieatio  de  ce  droit.  Celui  qui  vonlail  le 
cédernecontredisailpoint.  Et  alors,  aucunecontestationn'ayantlieu, 
aucun  renvoi  devant  un  juge  n'étant  par  conséquent  nécessaire,  le 
magistrat  déclarait  le  droit ,  et  attribuait  ainsi  [addicebatj  la  chose 
ou  le  droit  réel  à  celui  qui  l'avait  réclamé. 

De  cet  emploi  fictif  de  la  vindicatio,  on  déduisit  :  la  translation 
de  la  propriété  on  de  ses  démembrements  pour  les  choses  corpo- 
relles et  incorporelles  (injure  cessio)  ;  in  translation  de  la  tu- 
telle (2);  l'afi'ranchissemenl  des  esclaves  {manumissip  vindtcta); 
l'émancipation  des  entants ,  puisqu'elle  était  terminée,  après  les 
mancipations  voulues,  par  une  manumissio  vindtcta;  et  l'adop- 
tion iles  fils  de  famille  (adoptio),  au  moyen  de  mancipations  et 
d'une  cession  juridique  simulées.  Voilà  pourquoi  ces  actes  reçoivent 
quelquefois  aussi,  des  jurisconsultes  romains,  le  litre  d'actions  de 
laloi:  aldquelegis  actio  vocatur-»  (3). 


Les  actions  de  la  loi,  portant  an  plus  haut  degré  la  marque  propre 
aux  actes  juridiques  des  civilisations  en  enfance,  durent  éprouver 
les  vicissitudes  que  nous  avons  signalées  dans  la  marche  de  ces 
actes.  Leur  caractère  sacerdotal,  patricien,  symbolique  et  sacra- 
mentellemenl  périlleux ,  fut  de  plus  en  plus  en  désaccord  avec  les 
mœurs  et  avec  la  constitution  sociale.  Par-dessus  tout ,  c'était  pour 
la  Plèbe  romaine  les  vestiges  d'un  asservissement  contre  lequel  on 
avait  tant  lutté.  Déjà  au  sixième  siècle  de  Rome,  nous  apprend 
Gains,  elles  étaient  tombées  dans  la  haine  populaire  (iî).  Abandon- 
nées d'abord  en  fait  par  ta  pratique  qui  se  mit  à  employer  même 


(I)  (M.  4.  III. 

(1)  G».  1- 1  l<8  K  Hk. 

(ïj  G*t.  t.  t  M.  _  Kg.  I.  !0.  or  f^.  1.  fr.  Ulp.  —  1.  T.Df  m 
«b.  pw.  S.  b.  Up.  —  PhL  S«L  a.  15.  I  4'  —  C^  "OioL  4 
IMP.  I.  _Cil4.  Juki.  S-  48.  Dawlipl.  I. 

(4)  GiL  4. 1 30. 
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entre  citoyens  les  formes  judiciaires  usitées  pour  les  pérêgriiis; 
supprimées  législalicement  par  la  loi  Mbvtia,  et  par  les  deux  lois 
Juu.£,  qu'on  attribue  l'une  à  Jules  César  (î695deH.;  46  av.  J.-C.), 
l'antre,  ou  peut-être  même  toutes  les  deux,  à  Auguste  (?769  de  R.'^ 
25  av.  J-'C),  elles  ne  furent  plus  employées  que  dans  deux  cas 
eiceplionnels ,  parmi  lesquels  6gure  celui  où  le  procès  devait 
— -■-  '=*-  -*evant  le  collège  des  Centumvirs.  Enfin,  plus  tard,  le 
qui  en  restât  fut  lenr  emploi  fictif,  dans  U  cession  ju- 
ans  ses  dérivés. 


I  HS  FORHDLBS  (formula),  OD  nociDDH  ORDMiiB  [ordine 
Judicia). 


nagistrats  :  à  Rome,  les  Préteurs,  dont  le  nombre  a 
vement  augmenté  et  qui  se  trouve  porté  jusqu'à  dix-huit 
3  Pomponius  ;  les  édiles,  le  Préfet  de  la  ville,  le  Préfet 
.  Dans  les  Provinces ,  divisées  sons  Auguste  en  Pro- 
îuple  ou  du  Sénat ,  et  Provinces  de  l'Empereur  (Provin- 
velSenatus;  Promnciœ  Cœsaris),  les  Gouverneurs  de 
>ince ,  sous  les  noms  divers  de  Proconsuls ,  Proprétenrs, 
de  César  {legati  Cœsàris),  Présidents  {Prœsides), 
se  transportant,  &  certaines  époques,  dans  les  princi- 
de-leur  province,  allant  y  poser  lenr  tribunal,  y  tenir 
ssises  (conventus)  ;  puis  au-dessus  de  tous ,  prononçant 
lent  et  en  dernier  recours,  l'Empereur,  magistral  su- 

uges  ;  \ejudex  ou  arbiter  donné  poor  chaque  canse; 
iteurs;  et  le  collège  des  Centumvirs,  qui  se  soutient, 
déclinant,  jusqu'à  la  fin  de  ce  système  : 

roi:ganisation  juridique  et  judiciaire  à  étudier  sous 
i. 

;ement  radical ,  qui,  entre  tant  d'autres,  est  àluiseulle 
ute  une  révolution  sociale,  c'est  l'extension  parmi  les 
pouvoir  d'être  juge.  Le  privilège  est  sorti  de  la  caste 
s.  Disputé  avec  acharnement  pendant  plus  d'un  demi- 
is  les  Gracques  jusqu'à  Pompée,  entre  celte  caste  et 
"S  (1),  Xejudicium  a  dépassé  ces  deux  ordres,  et  est 
utres  citoyens.  Cinq  décuries,  ou  listes  de  citoyens  ap- 
juges ,  sont  dressées  chaque  année  par  le  Préleur,  dans 
lU  milieu  du  peuple  (juaices  seîecti) ,  et  affichées  pu- 
(iB  albo;  judices  in  alho  relali)  (2).  La  première 

amttBtiuAniminU.ii'ii.f.  11 1 ,  riadiBlioii  du  diicnn  l^jnikialrw 
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di'curie  composée  de  séDafeurs;  la  seconde  de  chevaliers;  la  froi- 
sième  de  mifilaires  ;  la  qufilrième  et  la  cinquième  ,  ajoutées  l'une 
par  Auguste,  et  l'autre  par  CaliguJa,  de  citoyens  pa];anl  un  cens 
inférieur  (1).  Voilà  lee  juges  de  I  année  :  c'est  sur  ces  listes  qu'on 
les  choisira  pour  chaque  cause.  La  caste  supérieure  est  déchue  de 
son  monopole  ;  la  Plëoe  £st  afirancbie  de  ta  justice  patricienne  : 
le  citoyen ,  comme  nous  dirions  en  langue  moderne ,  est  jugé  par 
ses  paîni.  De  semblables  listes  sont  dressées  dans  les  provinces  par 
les  Gomiernenrs. 

Le  magistrat  est  toujours  unique  pour  chaque  juridiction  ;  le 
juge,  pour  chaque  cause.  Mais  l'usage  de  se  faire  assister  par  des 
assesseurs ,  par  d'iiabiles  jurisconsultes  dont  les  lumières  puissent 
éclairer  les  alFfîf'ultés  delà  cause,  a  pris  un  grand  développement 
sous  cette  période  surtout ,  durant  laquelle  le  droit  est  devenu  une 
si  belle  science. 


(Jormulte). 

Le  symbole,  les  paroles  et  les  gestes  consacrés  ont  disparu  :  ils 
sont  remplacés  par  la  science  du  droit.  Le  magistrat  chargé  d'or- 
ganiser iejudicium  le  fait  maintenant  en  délivrant  ans  parties, 
après  les  débats  juridiques  qui  ont  eu  lieu  à  son  tribunal  (injure), 
une  formule  qui  va  être  le  règlement  de  leur  procès. 

Par  cette  formule,  dont  les  éléments  sont,  du  reste,  proposés 
par  les  parties  chacune  en  ce  qui  la  concerne,  le  magistrat  :  — In- 
vestit le  juge  de  sa  qualité;  — H  énonce,  par  mesure  d'indication, 
la  chose  dont  il  s'agit  et  les  faits  invoqués  par  le  demandeur  comme 
base  de  sa  prétention  ;  —  Puis ,  et  c'est  ici  que  commence  l'élément 
vital  de  chaque  formule,  il  précise  :  la  prétention  du  demandeur, 

3u'it  donne  à  vérifier;  — les  moyens  réciproques  de  défense,  tant 
a  défendeur  que  du  demandeur,  qu'il  donne ,  dans  certains  cas 
aussi ,  k  vérifier  ;  —  enfin  l'ordre  de  condamner  on  d' absoudre  le 
défeDdeur,  selon  le  résultat  de  la  vérification  :  quelquefois  indi- 
quant strictemeot  la  condamnation  à  prononcer  ;  d'autres  fois  lais- 
sant plus  ou  moins  de  latitude  au  juge;  et,  dans  trois  cas  parti- 
culiers, joignant  an  pouvoir  de  condamner  ou  d'absoudre  celui 
d'adjuger,  c'est-à-dire  d'attribuer  en  propriété  par  la  sentence  cer- 
taines choses  k  l'une  ou  à  l'autre  des  parties. 

n  faut  partir  de  ce  principe  que  le  juge  est  un  simple  citoyen  ; 
qu'il  n'a  a'allributions  que  celles  qni  lui  sont  conférées  par  le 
mfuistrat  :  hors  des  termes  de  la  formule ,  il  est  sans  pouvoir. 

La  rédaction  des  formules  esl  donc  le  point  capital  de  la  pro- 
cédure. La  science  juridique  y  met  tous  ses  soins.  Les  juriscon- 
sultes les  plus  renommés  sont  consultés  par  les  plaideurs  et  par  le 


(I)  8iwL,(Un,33;  C*lif>da,l6;  •!  6alW,  U. 
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Magistrat  (I).  L'analyse  et  reDcbaînement  des  parties  qui  les  com- 
posent ,  la  concision  et  la  rectitude  des  termes  j  sont  admirables. 
Chaque  droit,  pour  peu  qu'il  demande  une  nuance  spéciale,  est 
prévu.  Les  formules  sont  rédigées  à  l'avance ,  incorporées  dans  la 
jurisprudence,  inscrites  sur  l'album  et  exposées  au  public  (2).  Le 
demandeur,  devant  le  ti-ibunal  du  Magistrat  [injure),  désigne 
celle  qu'il  demande  ;  les  éléments  en  sont  débattus  entre  les  parties, 
la  formule  accommodée  au  cas  particulier,  et  enfin  délivrée  par  le 
stalatio,  impetratio  fornndœ,    vel   aetûmit,   vel 

»  parties  dont  se  composent  les  formules  et  de  leurs 
:eptîons  est  la  clef  du  système.  En  (été  se  troave  tou- 
ition  du  juge  :  a  Judkx  bsto.-  u 
i  en  outre ,  dans  la  formule ,  quatre  parties  principales' 

ni  énonce ,  par  forme  d'indication ,  la  chose  objet  du 
ails  invoqués  par  le  demandeur  comme  base  de  sa  pré- 
montre en  quelque  sorte  ce  dont  il  s'agit;  par  esem- 

AULUS  AgERIUS  NtUERlO  NeGIDIO  HOMIKEU  VE\D[D1T  ;  » 

»)nséqueace  demonslratio.  C'est  uo  élément  qui  peut 
■contrer  dans  la  formule;  car  il  pourrait  se  faire  que 
on  préalable  ne  fût  pas  nécessaire ,  et  qu'elle  fût  suf- 
intenoe  dans  la  seconde  partie; 
li  précise,  qui  résume  la  prétention  du  demandeur 
nra  à  vérifier  et  qui ,  en  conséquence ,  pose  la  ques- 
t  du  procès, ytim  conlentio,  selon  l'expression  de 
PARET....  etc....  S'il  apparaît  que,  «  on  la  nomme 
n  et  tendere,  tendre  à:  d  oii  nos  locations  françaises, 
étention).  Cest  l'élément  vital  de  la  formule;  il  ne 
I  manquer; 

li  donne  au  juge  ordre  de  condamner  ou  d'absoudre, 
illat  de  sa  vérification,  en  lui  fixant,  avec  plus  ou 
ilude,  la  condamnation  :  u  ....  Condbunato;  si  non 
VVîO.  a  Elle  se  nomme  :  condemnatio  ; 
a  quatrième,  qui  ne  se  trouve  qu'accidentellement 
ormules  d'action  seulement),  Y adjudicatio ,  par  la- 
[istrat  confère  au  juge,  indépendamment  du  pouvoir 
:r  ou  d'absoudre ,  celui  d'attribuer  aux  parties ,  selon 
cessaire,  la  propriété  des  choses  objet  du  litige  : 
lDjudicabi  opohtet,  irpEx  Titio  adjudicato.  » 
lamnatioD,  dans  If  système  formulaire,  est  pécuniaire. 
I  l'objet  du  procès ,  le  juge  ne  peut  jamais  condamner 
mt  d'une  somme  d'argent  :  voiJà  un  principe  capital, 
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caractéristique,  qu'il  ne  Taul  pas  perdre  de  vue  dans  ce  système. 
Les  procédés  qui  servaient  à  éviter  les  conséquences  de  ce  prin- 
cipe ..dans  les  cas  surtout  où  l'action  avait  pour  bot  de  Faire  re> 
contiaitre  l'existence  de  droits  réels,  sont  ingénieux  et  dignes 
d'aUentioa  (1). 

Outre  les  parties  principales  (partes) ,  la  formule  peut  contenir 
encore   oecasionneliement   certaines  parties  accessoires  {adjee- 


Aclion  signifie  ici  :  le  droit  ctmféré  par  le  magistral  de  pour- 
snîvre  devant  un  juge  ce  qui  nous  est  dû.  Cest  ia  définition  de 
Celse  :  a  Nihil  altua  est  aclio,  quant  jus  quod  stbi  deheatur  ju- 
dicio  (devant  nn  j  uge)  persetpiendi  (2)  ;  n 

On  bien  encore  on  désigne  par  ce  mol  la  Tormule  qui  nous  est 
délivrée  et  par  laquelle  ce  droit  nous  est  conféré. 

Souvent  enfin ,  par  une  figure  de  langage,  prenant  l'effet  pour 
la  cause,  on  applique  à  la  formule ,  et  par  suite  à  l'action ,  le  nom 
iejudicium,  c'est-à-dire  de  l'instance  judiciaire  qu'elle  organise. 

voiià'comment  ces  trois  mots  :  aciio,  formula,  judicium,  pa- 
raissent souvent  comme  synonymes  dans  le  système  formulaire, 
voilà  d'où  viennent  ces  expressions  diverses  :  aclionem,  formulam 
aa  judicium  postulare ,  tmpetrare,  acdpere,  suscipere,  dare, 
acoomtnodare,  denegare;  et  ces  termes  fréquents  de  l'édit  :  «  ac- 
lionetn,  oa  judicium  daho;  nondabo.  > 


Les  actions  se  divisent,  dans  la  jurisprudence   romaine,  en 

Slusieors  catégories  distinctes  :  nn  grand  nombre  de  ces  divisions 
écoulent  de  la  conception  de  la  formule.  C'est  Vintenlio,  cet 
élément  vital  de  tonte  formule ,  précisant  la  prétention  du  deman- 
dear  h  vérifier,  qui,  de  toutes  les  parties  foimulaîres,  eil celle  qui 
inSue  le  plus  sur  la  nature  des  actions. 

La  principale  des  divisions  assises  sur  cette  base  est  celle  des 
actions  inpersonam,  ou  m  rem. 

Vintenlio,  formulairt  la  prétention  do  demandeur,  doit,  de 
l«ale  nécessité,  énoncer  tous  les  éléments  essentiellement  consti- 
tntib  du  droit  réclamé. 

Or,  s'il  s'agit  d'une  obligation ,  les  éléments  constitutifs ,  outre 
le  sujet  actif  du  droit ,  sont  :  la  personne ,  individuellement  sujet 
passif;  et  la  chose,  objet  du  droit.  Vintenlio  devra  donc  les  énon- 
cer tons  les  trois.  La  personne  du  débiteur  y  figurera  comme  sujet 
passif;  a  Si  parbt  Ndueriiiu  Negidiuu  Aulo  Agebio  dabe,  facebi, 

ir  priocipdintnlGilH,  t.  1  32  tliaîl. 
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PB.ïSTARE,  OPORTERE  i  (S'il  appnraît  (|iie  Numerius  Negidias  doive 
à  Aulus  Ageriiis  donner,  faire  ou  procurer).  Ou  dit  alors  que  l'ûi- 
ientio,  ou  la  formule,  l'aclioa  (en  prenant  la  partie  pour  le  tbut), 
est  in personam. 

Mais  s'il  s'agit  d'un  droit  rée) ,  aucun  sujel  individuellement 
passif  n'existe;  les  éléments  constitutifs  du  droit  sont  :  une  per- 
sonne suiel  actif,  et  une  chose  objet  du  droit.  Vintentio  n'énon- 
!s  éléments  :  u  Si  paret  homineu  ex  jure  Quiritiuu  Auu 
:  n  (S'il  apparaît  que  tel  esclave  soit ,  selon  le  droit  des 
a  propriété  d'Aulus  Agerius).  Il  n'y  a  pas  de  sujel-indi- 
nt  passif.  Il  n'y  figure,  outre  le  réclamant,  que  ta  chose 
i^it  :  on  dit  que  1  intentio,  ou  la  formule ,  l'aclion ,  e>l 

i  l'origine  de  ces  dénominations, 
est  in  personam,  auand  une  personne  figure  dans  \'in- 
me  sujet  individuellement  passif  du  droit.  .C'est  ce  qui  a 
les  fois  que  nous  prétendons  qu'une  personne  est  obli- 
nous  k  donner,  à  faire,  à  fournir  (dare ,  facere ,  prœ- 
'•tere)  : 

est  in  rem,  quand,  n'y  ayant  aucun  sujet  individuelle- 
f  du  droit ,  il  ne  figure  dans  Vintentio,  oulre  le  récla- 
la  chose  objet  du  droit.  C'est  ce  qui  a  lieu  toutes  les  fois 
>utenons  qu'une  chose  ou  un  droit  indépendant  de  toute 
est  à  nous  [aul  corporalem  rem  intendrmus  ttoslratn 
us  aliquodnobis  compclere). 

me  formulaire  est  tombé;  les  dénominations  d'actio  in 
actio  in  rem  lui  ont  survécu.  Applicables  non  plus  à  la 
is  aux  cas  différents  dans  lesquels  cette  forme  avait 

par  là  que  l'existence  d'actions  mixtes,  qui  seraient  à  la 
s  m  rem  et  in  personam,  est  de  toute  impossibilité, 
idée  en  ait  pu  venir,  il  a  fallu  une  époque  ob,  les  for- 
I  abrogées  ,  leur  conception  tombée  dans  l'oubli ,  ces 
1  avaient  perdu  leur  véritable  signification, 
ins  in  rem  portaient  le  nom  générique  de  vendications 
nés)  ;  et  les  actions  in  personam,  celui  d'actions  pro- 
tes;  ou  bien  encore  quelquefois  celui  de  condictions 
■.es),  expression  cependant  qui,  dans  le  principe  et  dans 
bniqne,  était  réservée  à  certaines  espèces  particulières 
ersonn  elles  (2). 

oioai .  di  nilt ,  m  Hot  pu  culninm»!  ipfciBhi  ■■>  eu  d'aclioa.  L'iipr—ian 
igné  auBOntetnl  niia  duponlÎDD  qsIi'ippliqiidpMiIaiiieiil  1  a»  ptronn»;  e( 
«lion  fitinit ,  mot  impUiin  ie  pcnonn*.  —  On  penl  iM  toir  ampIniM  pour 

:  DiR.  IJ.  !i.  5.  S  3.  f.  lllp.  —  12.  5.  12.  pr.  t.  Pml.  —  Poor  lij  puln  :  Dig. 
'.  Piiil;îe.  Jî.  f.  Ciî.;M.  i  r-  f-  Flrmint.;— 1.  9.  5,  pr.  f,  Ulp,  ~  Poorl» 

4.  ï.  U  I  ol  i.  t.  l'iul.  —  L'iclion  in  pirmtiim  ni  luni  noimiiJ»  acliia  p«r- 
i/b  nain)  lUni  In  Inin  idK'uU  :  Dlg.  10.  1.  1.  $  3.  —  TdJ.  S.  10.  S.  nul. 
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Ce  sont  Ik  ces  parties  accessoires  de  la  formule  qui  portaient  le 
nom  générique  de  aâjectiones. 

Prenons  par-dessus  tout  une  idée  de  l'exception.  Il  peut  se  faire 
que  l'action  réclamée  par  le  demandeur  doive  lui  être  donnée, 

fiarce  que,  dans  l'hypoOiËse  des  faits  qu'il  allègue,  elle  existe  selon 
e  droit  civil;  il  peut  se  faire  que,  ces  faits  étant  vérifiés  par  le  juge, 
la  condamnation,  selon  le  droit  strict,  doive  être  prononcée  à  son 
profil;  el  cependant  que  le  défendeur  invoque  quelque  circon- 
stance particulière  qui,  si  elle  était  reconnue  vraie,  rendrait  cette 
condamnation  iniqoe  :  par  exemple,  s'il  prétend  que  sa  promesse 
lui  a  été  surprise  par  dol  ou  arrachée  par  violence.  (Voy.  ci-dessus, 
p.  65.) 

Le  Prêteur,  dans  ces  circonstances,  pour  donner  au  juge  le  pou- 
voir de  vérifier  ces  faits  et  de  les  prendre  en  considération  ,  les 
vnonce  dans  la  formule  sous  forme  d'exception;  c'est-à-dire  en 
exceptant ,  en  excluant  de  ce  qui  a  été  posé  dans  Xintentio  le  cas 
où  il  y  aurait  eu,  par  exemple,  dol,  violence  ou  tout  autre  fait  allé- 
gaé  par  le  défendeur  :  u  Si  paret  N.  Negidiuu  Aulo  Agerio  sester- 
Tim  X  MiLLia  DARE  opoRTERE ,  "  voilà  Vinlentto;  et  ensuite  voici 
l'exception  négativement  conçue  :  ■  Si  in  ea  re  nihil  dolo  ualo 
AuLi  Âgbru  fagtdu  sit  neque  FIAT  (s'il  n'y  a  eu  et  s'il  n'y  a  aucun 

fait  de  dol  de  la  part  d'AuIus  Agerius) condemnato,  etc.  n 

Qnelquefois,  quoique  plus  rarement,  l'exception  était  placée  dans 
la  condemnatiOj  pour  la  restreindre ,  comme  dans  cet  exemple  : 
cDcNTAXAT  IN  IDQUODFACERE  P0TEST  CONDEMNATO." — Ainsi  l'excep- 
tion  est,  dans  toute  la  propriété  étymologique  du  terme,  une  res- 
triction ,  une  exception  mise  par  le  Préleur ,  soit  à  la  prétention 
formulée  dans  l'intentio,  soit  à  la  condcmnatw  (1). 

De  même  que  le  magistrat  accommode  l'action  au  demandeur,  de 
même  il  accommode  l'exception  au  défendeur.  De  même  que  le  juge 
est  chargé  par  la  formule  de  vérifier  si  l'action  da  demandeur  est 
fondée  ou  non,  de  mémo  il  est  chargé  de  vérifier  si  l'exception  du 
défendeor  l'est  on  ne  Test  pas.  Ainsi ,  le  magistral  décide  s'il  y  a 
lien ,  en  droit,  de  donner  ou  de  refuser  l'action  ou  l'exception, 
■ans  rien  préjuger  sur  leur  mérite.  Le  juge  vérifie  si  elles  sont 

I'uslifiées  on  non.  Le  premier  règle  l'affaire  en  droit;  le  second 
a  juge. 

■ateihagHinlg^.  nm  HOU  dil  :  ■  niniillalion  d'ima  tboH ,  r  paar  ni  tiulniilo  ;  •  n«n- 
difHr  WHcheH  •  pur  m>  itailicarr.  La  puticnlan.  dofti>4e  à  nndra  la  nul  latin .  rri.rtm. 
■  diHUa  àmploi.  Dana  1.  c™d  CMlwWr.  do  Kmpi  de  Cliarlai  VI ,  en.  <eot  mror» 

,it.  s.  p.  tlB.  Milbndi  [59B.) 
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Du  reste,  tonte  exception,  si  elle  est  justifiée,  emporte  absolu- 
iioo ,  et  pour  toujours. 

La  réplique  (rt^licatio)  n'est  qne  l'exception  An  demandeur 
contre  celle  du  défendeur  ;  et  ainsi  de  suite  de  la  duplique  (dufUi- 
catio),  de  la  (riplique  (Iriplicalto),  etc. 

L'exception  a  été,  dans  les  mains  du  Préteur,  un  mojeD  puis- 
sant de  corriger  la  rigueur  du  droit  civil.  Ce  moyen  a  pénétré 
même  la  législation  écrite,  et  l'on  a  vu  des  lois,  des  séuatus-con- 
des  constitutions  impériales ,  introduire  des  droits  sous 
'exception.  Cet  aperçu  sufSt  ponr  montrer  que  la  véritable 
m  du  droit  romain  n'a  rien  de  commun  avec  ce  que  nous 
as  aujourd'hui  sous  ce  nom. 

rescriplion  (prœscriptio)  est  une  partie  accessoire  qui  se 
en  tête  de  la  formule,  dans  un  but  andomie  à  celui  de  Tex- 
qnoiqne  avec  des  nuances  distinctes.  Elle  finit  par  dispa- 
u  par  être  transformée  complètement  en  exception. 

■s.  •««  latMUH  iintardieta). 

irdit  était  un  décret,  un  édif  rendu,  sur  la  demande  d'une 
par  le  magistrat,  pour  ordonner  ou  défmidre  impérative- 
elque  chose  :  a  Vtra^ri  veto.  —  Exkibeas.  —  Restituas,  n 
talent  les  paroles  impéralives  qui  terminaient  le  plus  ordi- 
int  les  interdits.  • 

iBiployaient  principalement  dans  les  matières  qui  sont  pla- 
ine manière  plus  spéciale  sous  la  surveillance  et  sous  la 
on  des  pouvoirs  puolics.  Pour  les  choses  de  droit  divin  ou 
I,  comme  les  temples  et  les  tombeaux  ;  pour  celles  de  droit 
1  ou  public,  comme  les  fleuves,  les  voles  publiques. 
ils  avaient  lieu  aussi  pour  les  intérêts  privés  (ret/amiliaris 

dans  les  causes  dont  la  nature  est  d'élre  urgente,  d'amener 

'emeni  des  rixes  et  des  voies  de  Fait,  et  qui  appellent  l'in- 

on  immédiate  de  l'autorité.  Telles  sont,  par-dessus  tout,  les 

liions  sur  la  possession. 

lui  contre  qui  l'interdit  avait  été  donné  s'y  soumettait,  l'af- 

lit  terminée.  S'il  refusait,  sur  un  motif  quelconque,  d'y 

irer,  alors  la  contestation  devenait  îin  procès,  le  magistrat 

it  devant  un  juge  ou  devant  des  récupérateurs. 

srdit,  dans  celte  procédure,  est  la  loi  de  la  cause  et  des 

promulguée  pour  elles  par  le  Préleur.  On  voit  combien  il 
le  l'action.  L'interdit  émanait ,  chez  le  magistrat ,  de  son 

publier  des  édits;  l'action  accommodée  en  formule  aux 
émanait  de  son  pouvoir  de  juridiction.  —  L'un  était  une 
ion  impérative  adressée  aux  parties ,  afin  de  .prëvetiir  le 

si  elles  s'y  somneltaient ,  et  d'en  bire  la  loi ,  s'il  y  avait 
tion  ;  l'autre  était  une  mission  donnée  au  juge  de  statuer 
rocés  qui  était  né.  — L'interdit  ne  remplaçait  pas  l'actÏMi; 
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an  contraire,  il  lui  donnait  naissance  et  lui  servait  de  base,  si, 
mal^é  la  prononcialion  de  cet  interdil,  il  y  avait  procès. 

La  cause  est-elle  réglée  par  des  lois  ou  par  des  édits  généraux 
fwinant  législation  popr  tous?  le  Préteur  donne  de  prime  abord 
une  action.  La  cause  est-elle  de  celles  pour  lesquelles  on  a  jngé 
■lile  de  faire  intervenir,  à  chaque  fois,  l'autonté  impérative  du 
Préteur,  de  sorte  que  chacune  d'elles  doive  être  réglée  par  un  èdit 
parlicolier,  formant  législation  pour  cette  cause  seulement  î  le  Pré- 
teur donne  un  ioterdtf.  L'interdit  est  donc  un  édit  particulier,  un 
ëdil  entre  deux  personnes  :  inler  duos  edictttm  (1).  Inier  dicere, 
c'est,  en  quelque  sorte,  inter  duos  edicere.  Jus  dicere,  addicere, 
edicere,  ttUerdicere,  tout  cela,  c'est  la  même  famille  de  mots. 

L'interdit(/e  libero  komine  exhtbendo,  garantie  de  la  liberté  in- 
dividuelle, ordre  à  quiconque  délient  un  homme  libre  de  le  repré- 
senter sur-le-champ.  "  Quem  liherum  dolo  malo  relûtes,  exki- 
beas,  a  qui  s'accordait  immédiatement  sur  la  demande  de  qui  que 
ce  fût,  est  remarquable  entre  tous  (2).  Le  Wrii  t^haheas  corpus 
de  l'Angleterre  n'est  pas  autre  chose. 


Lorsque  le  magistrat,  au  lieu  de  suivre  la  procédure  formulaire 
et  de  renvoyer  devant  un  juge,  jugeait  à  propos  de  statuer  lui-même, 
on  appelait  celte  forme  de  procéder  :  extra  ordinetn  cognoscere  ; 
extra  ordmem  cognitio;  extraordùtaria  jadicia;  actiones  ex- 
traordinariœ.  La  décision  du  magistrat  portait  le  nom  de  Décret 
(dea-ettmt)  (3). 

Dans  certaines  affaires,  cette  forme  était  toujours  suivie.  Ici  se 
rapporte  ce  qui  concerne  :  Les  restitutions  en  entier  {restitulio  in 
mtegrvm),  par  lesquelles  le  Préleur  relève  extraordinairemeut  les 
citoyens,  &  cause  de  certaines  circonstances  particulières,  des  con- 
séquences de  tel  ou  tel  acte  qni  leur  a  élé  préjudiciable,  et  les 
rétablit  au  même  point  que  si  ces  actes  n'avaient  pas  eu  lieu;  — 
Les  oivois  en  possession  de  biens  {missio  t'n  possessionem  bono- 
nmi  ;  — Et  les  contestations  sur  les  Bdéieommis,  pour  lesquelles 
avait  élé  créé  mi  préteur  spécial  {prœtor  Jideicommissarius). 
^\A  côté  de  ces  procédures  se  soutient  en  vestige,  et  comme  par 
souvenir  du  passé,  l'emploi  des  actions  de  la  loi,  dans  les  cas  où 
le  jugement  est  attribué  aux  Ceutumvirs,  et  aussi  dans  une  autre 
•pécialilé  (4). 
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S  Dioclélien  que  celte  décadence,  commencée  par  l'em- 
.  en  plusrréijucnt  de  la  cognitio  extraordînaria,  s'ac- 
«  constilulioii  de  ce  prince  (de  l'an  21)4)  étehiit  pour 
aie,  d'abord  dans  les  provinces,  ce  qui  n'était  jadis 
rédure  extraordinaire  (I).  Plus  tard  la  règle  se  généra- 
lul  l'empire.  Le  système  des  fonnulcs  a  cédé  la  place 
extraordînaria. 

'.  PROciDLM  mHAOlLDiNiiKB  {judtna  extroordîtiaria). 

W  et  le  Judicium,  l'aMee  dn  MasMrat  cl  eelal  «■  Jase 


;rnemen(  est  impértalisé  {imperium  :  de  imperare, 
militairement).  Ce  qui  Tut  la  constitution  ^de  Rome 

i.  L'aristocratie  des  familles  patriciennes  el  la  suscep- 

lante  de  la  Plèbe  dorment  dans  l'histoire.  La  popnla- 

ve  a  même  disparu  sous  une  alluvioa  incessante  de 

)pulations. 

onstanlio,  Rome  et  le  Tibre  sont  déchus;  Conslanl- 

Bospbore  les  remplacent;  l'empire  n'est  plus  romain, 

ue. 

se  en  quatre  grandes  Préfectures  :  l'Orient,  l'Illyrie, 

Gaules  ;  chaque  Préfecture  en  Diocèses  ;  chaque  Dio- 

rinces.  L'Italie  est  une  Préfecture  I 

hiérarchie  des  autorités  civiles  ou  militaires  émane 

irème,  de  la  volonté  sacrée.  Les  magistratures  ne  sont 

caines,  elles  sont  impérïales. 

ianisme  est  la  religion  de  l'Etal,  et  son  clergé  y  est 

te  révolution  profonde  se  retrouve  dans  rétablissement 
ice  judiciaire  et  dans  la  forme  des  procédures.  Qu'est-il 
magistrats  patriciens  chargés  de  dire  le  droit  ;  de  luttes 
e  sénatoriale  et  les  chevaliers  el  la  Plèbe,  pour  l'od- 
Ics  listes  de  juges?  Qu'esl-il  question  de  ces  décuriei 
uellement  au  Forum,  au  milieu  du  peuple,  et  affichées 
ni?  Qu'esf-il  question  de  cilé  élisnnl  le  magistrat, 
choisissant,  sur  la  liste  annuelle,  leur  juge? 
r  ou  Président  de  chaque  province;  le  Vicariat  ou 
lant  délégué  du  Préfet;  le  Préfet  du  Prétoire,  jugeant 
comme  représentant  de  l'Empereur  (rire  sacra);  et 
3   souverain  l'Empereur   lui-même; — Sur    un   plan 
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inférieur,  les  mayislrnls  locaux  (ie  cliaque  cilc,  avec  uucjuridtc- 
lion  subalferne,  limiléc  k  upe  certaine  somme;  Rome,  CoDSlaii- 

tinople  et  Alexandrie,  avec  leur  organisation  judiciaire  à  part  ; 

ioiguez-y  lajuridiclion  fiscale,  qui  esl  conflée  pai-  le  Prince  à  des 
agents  spéciaux  ;  la  Juridiction  militaire,  puissance  que  les  Empe- 
reurs ont  séparée  complètement  du  pouvoir  civil;  et  la  Juridiction 
ecclésiastique  des  évëques,  obligatoire  pour  les  clercs,  volontaire 
poDF  les  autres  citoyens  :  telle  esl  l'orgaDisalioD  judiciaire. 

Il  n'y  a  plus  de  distinction  entre  le  Jus  et  le  Judicium;  plus 
d'institution  de  juge  ni  de  rédaction  de  formule  pour  chaque 
cause  (1).  Le  demandeur  assigne  directement  son  adversaire  devant 
l'autorité  compétente,  par  dénonciation  au  greffe  [apud  acla  dc~ 
nutfliare;  aclionis  denuntiatio).  Le  magistrat  fait  notifier  cette 
dénonciation  par  un  huissier  à  la  partie  assignée  (2)  ;  et  il  juge  In 
cause  :  chargé  à  la  fois  de  la  juridiction  et  du  pouvoir  de  juger. 

Seolement  les  Présidents  des  provinces  étaient  autorisés,  en  cas 
de  multiplicité  des  affaires  ou  des  occupations  publiques,  à  ren- 
voyer les  causes  de  moins  d'importance  aux  juges  pédanés  [peda- 
nei  jufUces)  ;  ihoc  est,  dit  l'empereur  Julien,  gui  negoliakumi- 
liora  disceptant  (3).  n  Juges  inférieurs,  dont  l'organisation  ne 
nous  est  pas  bien  connue;  qui  paraissent  avoir  été  nommés  par 
l'Empereur,  et  attachés,  en  un  certain  nombre,  au  ressort  de 
chaque  uréfoire  [A);  et  dont  Justinien  limita  la  juridiction  à  la 
tomme  de  300  solides  (5). 

Ce  qui  était  l'exception  est  deveaa  la  règle  :  toutes  les  procé- 
dores  sont  extraordinaires. 

ISX^  ChuseHkeal  <e  carBcCèrc  de  l'actUB,  *t  rcEecjpUon,  de  l'Interdit, 
depttlfl  la  prM^daro  citraardiaalrc,  et  »M«mb»I  mmmm  Jiwtlnlrn. 

L'action  n'est  plus,  ni,  comme  sons  les  actions  de  la  loi,  une 
forme  déterminée  et  sacramentelle  de  procéder;  ni,  comme  sons 
le  système  formulaire,  le  droit  conféré  par  le  magistral  de  pour- 
suivre devant  un  juge  ce  qui  nous  est  dû,  ni  la  formule  conférant 
et  réglant  ce  droit.  L'action  n'est  plus  qoe  le  droit,  résultant  de  la 
législation  même,  de  s'adresser  directement  à  l'autorité  judiciaire 
compétente,  pour  la  poursuite  de  ce  qui  nous  est  du  ou  de  ce  qui 
est  À  nous  ;  ou  bien  l'acte  même  de  cette  poursuite. 

L'exception  n'a  plus  de  sens  :  ce  n'est  plus  une  restriction,  une 

{!)  Pv  noDir,  et  conme  niiT«i  de  tniiIlioD  d'iD  tjMm*  i  l'anln ,  l'iiMgg  H  nuiDliiil 
faelq»  tempi  d»  dcnunder.  Ion  de  )■  di^ngnciilbn  u  greNa.  la  /«maie  d'adioa  (napdnUf* 
■KlHrfi) .  qBDÎqD'Il  d't  fil  pini  de  reatoi  deiaDl  un  juge.  Cet  auge  fut  abngd  par  TbMoi*  d 
Vabatuiu.  C«L  Tk^od.  ï.  3.  I.  «ICod.  Jutiu.  3.  5S.  3.  flUuL  ThM.  et  Valent. 

(1)  Cad.  Tlieod.  S.  i,  Di  JnuiUûH .  »!  riMtn  r.KripH ;  loUniunl  2  nnL  Cautanii».  : 
—  t.  13.  I.  Jl   B«LTUod«.,  — IB,  U.  9«iul.i%nd.  el  HfBor. 

(Il  Cad.  3.  3.  Df  jKdoHii  j^iHiMi.  3.  cDut  DÎDCl^L  il  Uaiim.  ;  i  «M.  hli>n- 

{*)  IfeHll.  Si-  c-  1  ,  q>i  omlienl  pLuinn  nomliHliont  pareille  biUi  p«  J»rtl«ie« ,  et  «A  H 
M  fHilHa  d'B»  «iiullKiliea  ipfciala  de  Lèaaa  eiir  UIK  malii». 

(S)  Ik  t  S. 
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exception  mise  piir  le  magistrat  au  pouvoir  de  condamoer  conféré 
au  juge.  C'est  un  moyen  de  défense  que  le  défendeur  fait  valoir  de 
son  cbef  devant  le  tribunal.  L'exceptiou,  du  reste,  a  changé  d'effet  : 
elle  n'emporte  pas  toujours,  en  la  sappoaant  justifiée,  absolatîOD 
définitive  :  elle  peut  ne  procurer  que  le  bénéfice  d'un  délai.  H  en 
est  de  même  delà  réplique,  de  la  duplique,  de  la  triplique.  Ce  ne 
'  s  moyens  réciproques  de  défense, 
'dits  n'existent  plus.  Dans  le  cas  où  ils  anraient  été  so- 
le Préleur,  on  a  directement  une  action  devant  l'aoto- 
ire  compétente. 

is  restent,  mais  en  désbarmonie  avec  les  institutions, 
dicalement  changées. 

fl«4.  WrcMca  aeneptlsBa  da  mt  aetUa. 

ce  qui  précède,  nous  voyons  combien  il  se  trouverait 
X,  celui  qui  dounerail  une  seule  acception  au  mol  ac- 

varié  de  sens  avec  chaque  système  de  procédure, 
lystème  des  actions  de  la  loi,  l'action  est  une  forme  d£- 
[  sacramentelle  de  procéder.  Formes  qui,  du  reste,  ont 
ition  plus  ou  moins  générale,  et  qui  ne  sont  passpécia- 

cbaque  droit  distinct. 

iystème  formulaire  :  action  désigne  le  droit  conféré  par 
.1,  dans  chaque  cause,  de  poursuivre  devant  un  juge  ce 
il  dû  ;  ou  bien  la  formule  qui  confère  et  réglemente  ce 
tien  l'instance  devant  le  juge,  organisée  par  cette  for- 
io,  formula,  judicium,  sont  pris  comme  synonymes, 
ait,  pour  peu  qu'il  demande  nne  nuance  distincte,  a  sa 
m  action  prévue,  arrêtée  à  l'avance,  d'une  manière  gé- 
r  la  jurisprudence,   et  affichée  publiquement.  Chaque 

formule,  son  action,  débattue  et  rédigée  spécialement, 
désigne  sur  l'album  les  actions  qu'on  demande,  il  îm- 
!  pas  se  méprendre. 

système  de  la  procédure  extraordinaire,  l'action  n'est 
e  droit,  qui  découle  directement  de  la  loi,  de  pour- 
uit  l'aulorilé  judiciaire  compétente  ce  qw i  nous  est  dû. 
enant  le  mot  dans  son  acception  naturelle  et  élymolo- 
igere,  agir),  l'acte  même  de  cette  poursuite.  Ou,  en  le 
us  le  rapport  de  la  forme,  le  moyen  de  faire  cette  pour- 

même  sous  le  système  des  formules,  comprenait,  dans' 
Ition  la  plus  étendue,  toute  poursuite  ou  toute  défense 
les  actions  proprement  dites,  les  exceptions,  les  inter- 
«tilutions  en  entier  (1).  C'est  en  ce  sens  général  que 


-  44. 1.  }7  *l  SI  ;  —  PaiL  Sent.  1.  7- 1 1. 
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les  jurisprndeots  prenaient  le  mot,  lorsqu'ils  divrsaienl  le  droit 
comme  se  rapportaol  (oat  entier  aux  personnes,  aux  choses  et  aux 
actions. 

EoGn,  action  s'applique  même  au  discours,  à  l'action  oratoire, 
par  laquelle  on  développe  la  défense  de  son  droit  (I). 


C0!«CI.IJ«101V. 

Idée  générale  du  Droit,  comme  science  de  ce  qui  est  bon  et  équi- 
table, OD  comme  ensemble  de  ce  qui  est  ordonné; 

Idée  des  droits,  comme  résultat,  comme  conséquences  immé- 
didles  de  cette  science;  • 

Éléments  delà  génération  des  droits  :  les  personnes,  sujet  actif 
on  passif;  les  choses,  objet  du  droit;  les  fails,  cause  efficiente;  et 
le  Droit,  science  ou  législation,  qui  tire  sa  conclusion  ; 

Les  diverses  espèces  de  droits; 

Leur  poursuite  ou  leur  défense  : 

Ces  notions  générales  exposées,  on  peut  passer  à  l'étude  détaillée 
de  la  législation  el  de  la  jurisprudence. 


{Ij  Ck. rn  rfaat.tO;  r^  rmU.  6:  prv  CnUt.  3.  3,  33. 


nu   DE   LA   CiNÉaALISATION   DU  DROIT  BOUdIK. 
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JLSTIMEN, 

NE  EU  isa,  EMPERBUB  EN  527,  MORT  EN  5SS. 


JuliMeo  «iM  nmommé  la  Graad,  et  i  ne  considArtr  qM  les 
duna  A*  aon  rj^s*,  l'baaiiiM  à  pvt ,.  certes  c«  sariiom  n'est  pas 
■svpè.  Son  empJK ,  comme  il  le  dit  W-mAme  daas  le  préambule 
dfr  ses  Jmstiittta,  a  brilla  par  les  armes  et  pac  Ifii  Uia.  Mais  il  lai 
est'arrivé  ce.qni  arrive  aux  princes  autour  desquels  rayoaneat  les 
utiouB  d'ane  époque  illustra.  Uue  sorte  de  rétctioa  p«usse  certains 
esprikàrapetiBsercelei  qui  se  rehausse  de  ItarsHdeur,  habscarcir 
ïètAal  de  cdni  sur  leuau  rejaillit  La  gloire  de  toas  les  autres.  On 
ttàribma  sra^neiBCiit  lea  vieloin»  aux  gènérana,  les  instilulioM 
lésialafiYea  aua  jurisccmstiltes ,  les  chels-d'ffiiitBe  de  poésie  et  de 
Manx-arto  aez.  poêles  et  aax.  arlietea  ;  ùa  dépouille  le  chef  de  sa 
logB  impériale,  sons  la  pou-pie  on  chercbe  l'nomme ,  on  le  nut  à 
no,  et  on  se  pj,ait  h  le  nootreD  faible ,  difforme ,  petit,  Ini  que  soo 
siéde  el  l'hisloire  ont  surnommé  te  Graad. 

CcUe  rèactioa  ^  l'égard  de  JustiniaB  n'a  poa  altenda  la  posté- 
rité pour  se  &îre  sentir.  L'biatoriographe  même  de  ses  guerres, 
le  narrateur  de  ses  coaatmctions  et  de  ses  édifices,  celui  qu'il  avait 
jnis  k  U  suite  de  ses  généraux  comme  p»ar  recueillir  lea  faits, 
cdai  k  ifni  il  avait  &itTi«rer  tous  les  plana  et  devis  de  son  arcbi- 
tectnre ,  Psocopa  ,  af  rès  avoir  miblié  les  huit  premiers  livres  de 
SMi  histoire,  «■  quelque  sorte  afiîciels,  eu  a  réservé  nu  neuvième , 
nommé  \&  Livre  aeséMeedoUi,  oaVHatoirestcrète,  pour  dévoila, 
eu  style  de  libelle,  les  vices  et  les  crimes  de  l'empereur  et  de  l'im- 
pérafaice ,  «  afin,  dit-il,  que  ceux  qui  exerceroot  plus  lard  le  pou- 
voir suprême  puissent  se  persuader,  par  de  tel&aemples,  quelle 
exécration  attend  pour  ens-mémea  leurs  forfaito  ;  »  et  le  témoi- 
gnage de  Procope  ne  reste  pas  isolé,  celui  des  bistortens  contempo- 
rains on  voisins  de  cette  époune,  tels  qu'Evagrios,  Âgatbïas,  Jean 
yen  a  ras ,  vient  s'y  joindre  et  le  corroborer. 

Oa  dît  cosamânémenl  que  Justinien  passa  d'ane  cabane  de  l'Il- 
lyri*  sur  le  trùie  de  Constantinople;  mais  ce  passage  ne  fut  pas 
bnisqne  et  sans  transition.  Né  &  Taurisium  de  Sabatitu,  sou  père 
et  de  Bigleniza,  sa  mère,  le  jeune  Uprauda,  car  c'était  ainsi  qu'on 
le  nommait  en  langue  slave,  fui  élevé  k  Bederina  ,  patrie  de  son 
oncle  maternel  Justin.  Ces  deux  villes  étaient  situées  snr.  les  con- 
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fias  de  la  Thrace  et  île  l'Illyrie,  d'ob  les  uns  le  disent  Tlirace  et 
d'autres  Illyrîen.  Adoplé  en  qaelqne  sorte  par  les  soios  de  son  ODole 
Jusiia,  qui  de  soldat  était  devenu  successifement  tribun  militaire, 
préfet  du  prétoire,  puis  empereur,  il  suivit  la  fortune  de  cRt  oncle, 
et  prit  de  lui  le  nom  de  Jusiinien,  selon  la  désinence  en  usage  pour 
la  dénomination  des  adoptés.  Il  passa  quelque  temps  en  Italie  , 
auprès  de  Tbéodoric  ,  auquel  Justin  ,  étant  préfet  de  l'armée  -ro- 
maine ,  l'avait  donné  en  otage  ;  mais  aussitôt  après  l'élévation  de 
ce  dernier  à  l'empire,  il  fut  renvoyé  à  Constanfinople.  Là,  succeui-  . 
vement  invpsti  du  magistérial,  dn  consulat,  du  patricial,  du  eomi- 
tiat ,  du  nobilissimal,  il  se  vit  enfin  élevé  à  l'espérancede  la  succession 
impériale.  En  efièt,  créé  César  et  associé  k  l'empire,  aut  calendes 
d'avril  527  ,  avec  l'adhésion  forcée ,  selon  Procope ,  et ,  selon 
d'autres  historiens,  sur  la  proposition  même  du  sénat ,  la  mttrf  de 
Justin,  survenue  quatre  mois  après ,  le  laissa  seul  empereur  d'O- 
rient,  aux  calendes  d'août  627,  à  l'&ge  de  qnaranle-cioq  ans, 
d'après  Zonaras. 

Avec  lui  monta  sur  le  trône  de  Constantinople  Théodora,  qui  an 
avait  servi  le  cirqne  et  orné  le  théâtre,  qui  en  avait  habité  le 
fameux  portique  de  prostitution,  VEmbolum,  ot  elle  fit,  plus  tard, 
comme  en  signe  d'expiation,  élever  le  temple  deSainl-Panlaléon. 
Justinien,  pour  l'épouser ,  avait  obtenu  de  son  oncle  Justin  l'abro- 
gation des  antiques  lois  qui  prohibaient  les  noces  entre  les  per- 
sonnes de  dignité  sénatoriale  et  les  comédiennes.  La  constitution 
nouvelle  de  Justin  était  conçue  en  termes  généraut.  dans  un  sys- 
tèoie  d'égalité  plus  libérale  entre  les  citoyens,  dans  le  but  d'ouvrir 
une  voie  an  repentir,  et  pour  appliquer  les  principes  de  la  religion 
chrétienne,  qui  a  toujours  le  pardon  prêt  pour  ceux  qui  s'aroen- 
dent{l).  Justinien  confirma  lui-même,  plus  tard  et  k  diverses 
reprises,  cette  constitution  (2).  Procope  appelle  cela  une  chose  dé- 
testable. B  Nul  des  sénateurs,  nul  des  antistions,  dit-il,  ne  songea 
à  «'y  opposer;  et  ceux  qui  naguère  avaient  été  les  spectateurs  de 
Théodora  au  thé&tre  dt»  peuple ,  se  prosternaient  maintenant ,  les 
mains  suppliantes,  devant  elfe,  comme  ses  esclaves.  >> 

Pour  bieu  apprécier  les  actes  du  régne  de  Justinien ,  il  faut  se 
renidre  compte  de  l'état  de  l'empire  et  de  la  société,  au  moment  où 
il  parvint  au  trône. 

L'invasion  des  barbares  dans  le  midi  s'était  assise.  L'Afrique  et 
VEspagneétaient  aux  Vandtiles  et  aux  Golhs;  les  Gaules  aux  Francs, 
aux  Bourguignons,  aux  Visigothg;  l'Italie  aux  Oslrogolbs,  et  les 
autres  parties  de  l'Occident  à  d'autres  bandes  de  barbares.  L'empire 
de  Constantinople  subsistait  seul;  il  conservait  encore  l'épithèle  de 
Romain ,  qu'il  aurait  dû  perdre  avec  Rome  pour  prendre  celle  de 
Grec.  Sur  seslimilesasiatiques  se  trouvaient, entre  autres  ennemis, 
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les  Perses,  aai  profitant,  pour  sb  relever,  de  la  chute  d'un  empire 
et  des  IroabUs  de  l'autre,  êfaient  devenus  redonlahles. 

Il  ne  reslaît  plus  dans  l'Orienl  des  mœurs  originaires  de  Rome 
que  qaelqnes  mots,  quelques  souvenirs  et  plusieurs  vices  :  le  grec 
était  la  langue  généralement  répandue,  le  latin  presque  enlièremenl 
oublié  dans  l'usage  vulgaire.  Les  disputes  sur  la  religion  et  sur  le 
cirque  agitaient  tous  les  esprits.  Sur  la  religion,  des  opinions  nou- 
velles, émises  par  quelques-uns,  combattues  par  d'autres,  remplis- 
saient l'ooipire  de  discussions  théologiqnea ,  et  divisaient  les  chré- 
tiens eu  plusieurs  sectes  :  les  orthodoxes,  et  les  hérétiques,  euly- 
chiens,  ariens  ou  antres,  qui  toutes  se  réonissaient  pour  réprouver 
les  juifs  et  les  idolâtres.  Dans  le  cirque,  les  couleurs  que  prenaient 
les  écayers  qui  se  disputaient  le  prix  partageaient  la  ville  en  qua- 
tre factions  :  les  blancs ,  les  rouges ,  les  bleus  et  les  verts.  C'é- 
taient surtout  ces  deux  derniers  partis,  les  bleus  (venett)  et  les  verts 
{prasini),  dont  les  rivalités  aigrissaient  les  esprits  à  l'époque  de 
Jnstiaien;  et  ces  divisions,  nées  pour  une  cause  frivole,  s'étaient 
transformées  gradueUement  en  des  divisions  politiques  ardentes  et 
envenimées. 

Jostinien  sobit  l'inâuence  de  cet  état  de  la  société.  Ses  lors  et 
ses  persécutions  contre  tous  cens  qui  n'étaient  pas  cbrélieng  ortho- 
doxes; le  massacre  qu'il  ordonna  de  tous  les  juifs  samaritains  qui 
■'étaient  révoltés  dans  la  Palestine;  l'ardeur  avec  laouelle  il  em- 
brassa le  parti  des  bleus  contre  les  verts;  les  résoltals  fâcheux 
qu'entraîna  plus  d'une  fois  cette  prédilection  ;  enfin  la  sédition  ter- 
rible des  verts,  dont  il  faillit  être  la  victime,  sont  des  conséquences 
de  cette  influence.  La  sédition  dont  nous  parlons,  qui 'eut  lieu 
en  532 ,  se  compliqua  de  diverses  causes  de  soulèvement  :  l'exas- 
pèration  des  verts  parnt  la  commencer;  le  mécontentement  du  peuple 
contrelesezactionsdeJean,  préfet  du  prétoire,  et  de  Tribonien,  alors 
quesleor,  vint  s'y  joindre  ;  enfin  elle  se  résuma  dans  la  tentative  de 
replacer  Burletronetafaroilled'Anastase,!' avant-dernier  empereur. 
Constant inople  entière  était  soulevée,  des  sénateurs  unis  an  peuple, 
Jostinien  assiégé  dans  son  palais,  et  le  nouvel  empereur,  Mypalius, 
neveu  d'Anastase,  proclamé  et  inauguré  dans  le  cirque,  lorsque 
Bélisaire,  arrivé  die  Perse  avec  ses  soldats,  et  Uundus,  gouvernear 
d'Illyrie,  avec  un  corps  d'Hérules,  débouchèrent  dans  l'enceinte 
que  remplissait  le  peuple.  Plus  de  trente  mille  personnes,  au  dire 
oes  historiens,  furent  massacrées  dans  cette  répression,  et  deux 
neveax  d'Anastase,  dont  on  parvint  à  s'emparer,  Hypatius  et  Pom- 
péins,  furent,  sur  les  ordres  de  Jdstinien,  décapités,  el  leurs  corps 
jetés  au  Bosphore. 

Les  guerres,  les  conslrnctions  architecturales  et  les  lois  forment 

les  trois  grandes  catégories  des  scies  de  Justinien  ;  les  travaux 

ordonnés  par  lai   sur  ces  trois  points  marchaient  de  front,  sans 

que  les  uns  suspendissent  les  autres. 

Avec  Bélisaire,  le  premier  des  généraux  de  Justinien,  repararent 

s, 

nisiti.cdDi.  Google 


116  JURTINIEN. 

dei  soldats,  ]s  discipline,  le  courage,  l'audace  et  lec  trioaiphes. 
Les  Institals  et  le  Digeste  d' étaient  pas  encore  promnl^vée,  que  le- 
royaume  des  Vandale  était  remersé  dans  rAfFiqae ,  et  cette  con* 
trée,  rattachée  de  nouveau  eomne  préfecture  à  rewpire,  se  divi- 
sait en  diocëa«8,  en  provinces,  recevait  un  Préfet,  des  Recteurs, 
des  PrésideotB  (an  533).  Amst  Juslinien ,  qui ,  duia  le  titre  de  ses 
lois,  s' était  contenté  jusque-là  des  épi  ttiëles  vulgaires  de  PÛM^f^tùr^ 
semper  Auguitus,  ea  piMisM  see  Instituts,  turchargea-t-il  son 
nom  des  surnoon  de  Alemanicus,  GothioiS,  Francicus , •.Germa- 
niais,  Abnncus,  Vandalicna,  Africanus,  et  de  plusieurs  autres 
encore,  dont  ta  plupart  ne  lui  étaient  pas  dus. 

A  rAfriqoe  succéda  bientàt  la  Sicile,  à  la  Sicile  l'Itafie,  et  enfin 
les  Goths  ahandofutèf-ent  Rome  elle-mdme,  dont  les  clefc  ftirent, 
comme  un  gagede  snjétiofi,  envoyées  k  Gonstantinsple.  Mais  prises 
et  reprises  tonr  k  lonr  par  les  barbares  et  par  les  armées  de  Just)- 
nien ,  les  villes  irttfllie  n'étaient  pas  encore  déSDilivement  recon- 
quises. L'ennnque  Narsés ,  qui  remplaça  Bèlisaire ,  n'était  pas 
indigne  de  cet  bonneor  :  il  acheva  gtorieusement  l'ouvrage  de  son 

Erédécesseur.  Livrant  toute  l'Ilalie  àl'empire  d'Orient,  il  reçut,  son» 
:  tilre  à' Exarque ,  le  commandement  de  ces  cootréM,  et  s'établit 
à  Ravenne,  qu'il  choisit  pour  la  capitale  de  son  Exarchat.  Quant 
au  vieux  Bétisaire,  tombé  en  disgrAce,  aecusé  de  complot,  dépouilla 
de  ses  dignités  et  de  ses  honneurs,  réintégré,  mais  trop  tard,  quoi- 
que dès  l'année  suivant»,  il  mourut,  et  la  poésie  et  la  neinture 
s'emparant  de  ses  malheurs ,  tes  ornant  de  tout  le  merveilleux  de 
leurs  fictions,  l'ont  montré  les  orbites  brûlées  par  le  fer  et  fermées 
pour  toujoors  &  la  lumière,  demandant  aux  passants,  dans  son 
casque,  sofls  lacondniled'nn  enfant, nneobole pour  Bèlisaire.  Ë'est 
ainsi-que  la  tradition  poétique  a  imputé  &  Justinien  un  crime  qu'il 
n'avait  pas  commis. 

Ses  guerres  contre  les  Perses  furent  moins  beoreases  dans  lenrE 
résultats  que  cdles  d'Afrique  et  d'Italie.  Il  acheta  plusieurs  fois  la 
paii.de  Cnon-oès,  qui,  nne  fois  l'argent  livré,  recommençait  près- 
que  incessamment  ses  attaques  ;  et  il  Suit  par  rendre  l'empire 
annuellement  tributaire  des  Perses  d'une  somme  de  cinq  cents  livres 
d'or.  Des  tributs  semblables  furent  concédés  aux  Huns ,  anx  Aba- 
res,  aux  Sarrasins  et  à  d'antres  barbares,  ponr  avoir  leur  paix  ou 
leurs  services  militaires. Ce  n'est  pas  Procope  seul  qui  lai  reproche 
ces  tributs  comme  une  honte  et  comme  une  cbose  funeste  h  l'em*' 

Sire ,  c'est  Jean  d'Ëpipbane ,  c'est  Menander  ,  ce  sont  la  phipart 
es  historiens  de  ces  temps. 

Quant  aux  travaux  d'architecture  de  Justinien,  ih  ont  finmi  h 
Procope  le  sujet  d'an  ouvrage  spécial  (De  adificiis).  Il  n'y  avait , 
dit-on,  presque  pas  une  ville  où  il  n'eût  fkit  construire  quelque 
magnifique  édifice;  pas  une  province  oà  il  n'eût  bèli  on  réparé 
quelque  ville  ,  quelque  fort  ou  quelque  cbiteau.  C'est  k  lui  qn'ap- 
partieot  la  construction  de  Sainte-Sophie,  ce  temple  chrétien  îraju- 
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/ormé  en  mosquée  par  Mahomet  II,  dont  s'enorgueillit  encore 
aojoar4'lMii  U  vilU  de  rblusÎMiDe,  et  dont  Ucoupâe  »aje>loeiiK 
8  servi  de  BHtdèle  à  celles  de  Venise,  de  Pise  et  de  S«iB4<-Pierre  de 
Rome.  «Saloinon,  je  t'ai  vaincu  I  n  s'écriaJnstimeBlors^ne  Sainte 
Sophie  fut  achevée;  et  on  rapporte  qu'il  y  Gt  placer  ea  effet,  sculptée 
8ur  la  pierre,  l'innée  du  grand  roi  de  Jérnsalem ,  Irwie  et  la  figare 
abattue,  tandis  qu'il  oooteisple  la  bssiltqoe,  coihbm!  s'il  déplorait 
de  voir  son  temple  surpassé.  Mais  les  magnificences  «t  les  prodiga- 
lités archiledurale*  des  princes  s'achètent  par  l'aident  et  par  la 
suenr  des  peuples.  Juslinien  accaUa  l'eMpire  d'tmpôta,  ii  ent 
recoors  à  toutes  les  ressoiifces  de  la  puissance  napérîale  bvt  l'État, 
mr  les  provmces,  sur  les  villes,  sur  hs  partMwliera,  ■«{  les  nassn 
d'or  et  d'argent  acc«nMilées  de  toute  manière,  disent  les  bistoriens, 
il  les  épuisa  chaque  jour  toit  en  tributs  aux  barbares ,  B«Ht  es  édi- 
fices. ■ 

Les  œuvres  législatives  de  Jagtiuiea  ont  plus  contribué  h  îia>- 
mortalner  sem  nom  ^m  ses  guerres  et  ses  édifices.  Depuis  que, 
sous  Alexandre-Sévère,  s'était  interrompue  la  série  de  ces  bomroes 
illuatres  qui,  par  leurs  onvrages,  avaient  porté  la  lumière  et  le  rai- 
aonnesient  dans  la  juri^rudence,  aucun  graud  jurisconaalte  n'avait 
para  :  l'élude  des  lois  n'avait  pas  été  entièrement  abandonnée, 
nais  elle  n'avait  produit  que  des  hommes  ordinaires,  qui,  se  boi^ 
B«nt  k  suivre  les  écrits  Uiwés  par  le» prudents  et  lesconsliliilions 
promulguées  par  les  empereurs,  dirigeaient  les  affaires  devant  le 
magistrat  (  advocati,  togati  j ,  ou  donnaient  des  leçons  de  droit 
{anteeetêoret.)  dans  les  écoles  publiques,  parmi  lesquelies  s'éle- 
laieut  celle  de  Constaiiliuople  et  celle  de  Béryte.  €e  n'étaient  en 
qndque  sorte,  pour  employer  l'expression  d'où  poète,  que  les  lar- 
■        '     ■     ■  '-  "  e.  ksp"" 


Tes  et  les  spectres  dés  juriscousulles  anciens.  Du  reste,  tes  plébis- 
cites de  raacîeane  Rome,  les  sèuatus-ctmsulles,  les  édits  dès  pré^ 
leurs,  les  livres  nombreux  des  prodeuls,  ^  codes  de  Grégorius, 
d'Uermttgèue,  deTbéudose,  les  couatit^riions  de  tous  les  empereurs 
veous  ensuite,  accumulés,  cooloudus,  se  contredisant,  s'étoofTsnt, 
forniMent  un  véritable  chaos  Ugislatif.  Ce  Tut  ce  c^aoe  que  la  1^ 
gialatiou  de  Justtnien  eut  p««r  bal  d'éclaircir.  Entre  tiMs  les  juri»> 
consultes  qu'il  employa  à  son  œuvre,  on  distingne  surtont  Tribu» 
Dieu  un  Tribanies,  qui  en  a  dirigé  presque  tous  les  travaux.  Ce 
fui  ainsi  que  JutlÎDieii  publia  successivement  :  le  C»4e,  les  eût' 
qitante  Déeisùms,  le  Digeste  eu  Pandecteê,  les  butitats,  la  nou- 
'selle  édition  du  Code,  et  enân  les  difTérentes  Xoveliet,  dont  la  réu- 
nion forme  ce  qu'on  nomme  le  Corpt  de  droit  de  Jnstinien.  H 
Tter^auisa  aussi  reoseignemeut  du  aroit  et  l'inslituliofl  des  écoles. 

L'empereur  b«  survécut  pas  longtemps  à  Bélisaire;  il  mourut 
en  â65,  après  un  règne  de  39  ans,  &gé  d'euviron  qnatre-viogt* 
quatre  ans. 

0  fut  00  temps,  k  l'époque  de  l'étude  générale  et  florissante  des 
iois  romaines  en  Europe,  où  c'était  ooe  passiun  d'attaquer  ou  de 
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défendre  sa  mémoire;  oà  tes  btsloriens  et  les  jtirisconsaltes  se  di- 
visaient CD  deux  secleâ  :  le&  justinianisles  et  ks  anti-justmianù- 
tes.  Montesquieu  est  bien  loin  de  l'épargner  :  «.  La  mauTaisecon- 
dnife  de  iustinien,  dil-il,  ses  profusions,  ses  vexations,  ses  rapi- 
nes, sa  furenr  do  bâtir,  de  clianger,  de  réfornaer,  son  inconstance 
dans  ses  desseins,  on  régne  dur  et  faible;  devenu  incommode  par 
une  longue  vieillesse.rureDt  des  malheurs  réels,  mêlés  à  des  suc- 
cès inutiles  et  à  une  vaine  gloire.  ■  C'est  à  peu  près  le  résumé  la- 
conique des  inculpations  de  Procope,  d'Ëvagrius  (1),  d'Agathias 
et  de  Jean  Zonaras  contre  lui. 

Crédule  à  la  flatterie,  il  se  laissait  dire  par  Trîbonien ,  selon  le 
témoignage  d'un  suleur  contemporain,  Hesychius  Uilesius,  qu'il 
serait  enlevé  au  ciel  tout  vivant.  Aussi,  dans  le  tangage  oriental  et 
hyperbolique  d'un  grand  nombre  de  ses  constitutions,  tu>us  voyons 
les  sujets  autorisés  à  ùwoqaer  son  éternité,  sa  bouche  est  une 
boncke  divine,  ses  lois  sont  de  divins  oracles,  des  souffles  di- 
vins (2);  c'est  la  trace,  sans  doute,  de  l'adulation  de  Trîbonien. 
Avide  d'immortalité,  il  faisait  imposer  son  nom  h  tonte  chose,  jus- 
qu'à la  superbe  colonne  de  Théodose-le-Grand,  dont  il  faisait  arra- 
cher la  statne  d'argent,  pour  y  substituer  la  sienne.  On  compte 
.  dix-neuf  villes,  sur  toute  la  surface  de  l'empire,  qui  reçureulson 
nom  ;  la  forteresse  de  Hysie,  le  port  de  Byzance,  le  palais  impé- 
rial, le  diadème,  la  lettre  i,  ses  livres  de  droit,  les  étudiants  des 
écoles,  plus  de  douze  magistratures,  des  corps  de  milice  :  tout  cela 
s'appelait  Justinianéen. 

La  mftme  prodigalité  existait  pour  Théodora  :  et  sans  doute,  sur 
ce  point,  le  servJlisme  des  conrlisans  asiatiques  venait  en  aide  à 
l'orgueil  de  l'empereur  et  de  l'impératrice,  k  Ixtrsque  Justinien 
fui  parvenu  k  l'empire,  dit  Jean  Zonaras,  il  n'y  eut  pas  un  seul  pou- 
voir, maisdeni;  car  sa  femme  était  non  moins,  mais  peut>^tre  plus 
paissante  que  lui.  «  En  plus  d'une  occasion,  il  lui  remit  le  sceptre 
qu'il  aurait  du  porter  lui-même  ;  rendant  des  lois  k  sa  demande  ; 
la  citant  dans  ses  constitutions  comme  son  conseil  dans  le  gouver- 
nement; les  titres,  les  triomphes,  les  inscriptions  sur  les  monu- 
ments publics,  même  le  serment  des  fonctionnaires,  étaient  com- 
muns k  l'un  et  à  l'autre. 

Du  reste,  Justinien  se  piquait  d'être  versé  dans  l'étude  de  la  phi- 
losophie, de  la  théologie,  des  arts  et  des  lois;  il  décidait  de  sod 
autorité  des  controverses  Ihéologiques,  il  traçait  lui-même  le  plan 
de  ses  monuments,  il  revisait  ses  lois.  Le  projet  qu'il  conçut  per- 
sonnellement de  les  réformer  et  de  les  codifier,  quoique  emprunté 
i  de  précédents  essais,  suffit  pour  honorer  son  intelligence  législa- 
tive. Il  eut  te  mérite  de  persévérer  dans  sa  volonté,  et  d'amener  à 
fin  ce  grand  ouvrage. 
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Les  jorîsconsiilles,  snrioot  ceux  de  l'école  historîqne,  loi  ont  re- 
proché amëremerit  d'avoir,  dans  son  corps  de  droit,  mutilant  sans 
respect  les  anciens  auteurs,  déHguré  leurs  opinions  e(  celles  des  em- 
pereurs. Agissait-il  en  historien  ou  en  législateur?  devait-il  donner 
à  ses  sujets  un  tableau  de  la  science  du  droit  ancien,  on  de¥ait-îl 
leur  donner  des  lois?  Il  ne  Tant  pas  juger  les  choses  par  rapport  à 
nous,  h  qui  Justinien  ne  songeait  pas,  mais  par  rapport  aux  habi- 
lants^de  Constantinople  et  de  l'empire.  D'ailleurs,  pogr  élre  équi- 
table, ce  n'est  pas  le  corps  de  droit  de  Justinien,  mais  la  barbarie 
qu'il  faut  accuser  de  la  perte  des  manuscrits  des  anciens  monu- 
meols  du  droit. 

La  plupart  des  changements  législatifs  qu'introduisit  Justinien 
sont  heureux  pour  son  époque  ;  il  ne  s'agissait  plus  de  Rome,  d'in- 
stitutions aristocratiquemeot  répuMicaJnes,  de  droit  rigoureux  : 
écartant  ce  qui  n'était  alors  pour  l'Orient  que  subtilités  inutiles,  il 
créa  plusieurs  systèmes  plus  naturels,  partant,  plus  simples,  plus 
équitables;  il  ne  laissa  plus  que  quelques  traces  de  ce  qu  on  appe- 
lait le  droit  strict  ;  et,  dans  une  novelte,  il  finit  même  par  les  effa- 
cer entièrement,  en  détruisant  ce  qu'il  y  avait  jadis  de  plus  carac- 
téristique dans  ce  droit,  la  composition  civile  des  familles  et  les 
droits  attachés  h  celte  composition.  Il  ramena  cette  partie  essentielle 
du  droit  civil  h  l'observation  do  la  parenté  naturelle ,  des  liens  du 
sang.  Sa  législation  sur  les  esclaves  et  sur  les  affranchis  fut  égale- 
menl  douce  et  chrétienne. 

Une  chose  qu'il  est  important  de  remarquer,  c'est  que  ce  n'est 
pas  le  corps  de  droit  de  Justinien  qui  o  été  recueilli,  compulsé  et 
arrangé  py  les  barbares  dans  leurs  établissements  européens  ;  ce 
sont  les  écrits  des  anciens  jurisconsultes  romains,  les  constitutions 
.du  Code  tbéodosien;  c'est  de  là  que  furent  tirées  la  loi  romaine  des 
Visigoths  et  la  loi  romaine  des  Bourguignons.  Nous  étudions  dans 
DM  facultés  les  lois  de  Justinien  seules,  oubliant  entièrement  les 
autres,  et  cependant  ce  ne  sont  point  ces  lois  qu'on  rencontre  en 
remontant  aux  premiers  temps  de  la  formation  de  notre  monarchie. 
Mais,  au  moyen  Age,  lorsque  l'étude  du  droit  romain  fut  ravivée  et 
propagée  en  Europe,  ce  fut  sur  le  corps  de  droit  de  Justinien 
qu'elle  s'appliqua,  et  certainement  la  législatiop  de  cet  empereur, 
^os  naturelle  et  plus  humaine,  exerça  alors  sur  la  civilisation  eu- 
ropéenne une  influence  que  n'aarait  pu  avoir  le  droit  subtil  et  con- 
tre nature  qui  l'avait  précédée. 

Cependant  tes  idées  d'innovation  de  Justiaieu  furent  poussées 
trop  loin.  Ce  Code  modifiant  le  Digeste  et  les  instituts,  ces  Novel- 
lei  modiBant  le  Code,  et  se  détruisant  entre  elles,  jetèrent  dans  la 
législation  une  fluctuation  toujours  funeste,  qui  a  servi  de  fonde- 
ment au  reproche  adressé  À  Justinien  d'avoir  participé  au  trafic 
înftme  de  "rribonien,  dans  ta  vente  à  prix  d'or  des  jugements  et 
mArae  des  lois. 

«,  JoslinieD  a  été  on  empereur  guerroyant,  architecte  et 
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législateur  :  de  ne»  gaerres,  il  n'eatTien  mlé;  de  son  architectiire, 
qaelqaes  monunMirtfi  ;  mais  aes  lois  ont  régi  le  nonde,  «t  iomeot 
encore  la  base  dee  lésialations  européenoes. 

Ad  dernier  rang,  la  gueire;  BU-desstu,  les  arb  ;  et  tu-i 
encore,  lei  itutilvtioM! 


INSTITUTS. 

.-  Telle  est  la  traduction  coatomtère ,  mais  certaine- 
nçaise,  dn  mol  latin  fnstitrtliones,  qne  lea  juriscmi- 
>s  donnaient  le  plus  souvent  pour  titre  &  leurs  traité* 
de  droit.  Ferrière  a  disierté,  selon  l'usage,  assez  lon- 
ns  son  Histoire  du  droit  (chap.  23),  pour  prouver 
e  fnstituies  et  non  pas  Instituts.  La  première  déno- 
il  reçue  dans  les  pays  de  coutume,  c'est-â-dire  dans  le 
rance,  et  elle  y  prédomine  encore  ;  mais  dans  les  pays 
,  précisément  ceui  où  régnait  la  loi  romaine,  on  di- 
lil  pins  commnnément  htstitnts.  C'est  l'expression 
if.  Berriat-Saint-Prii,  notre  regrettable  collègue,  an- 
ras  et  si  exact  dans  tout  ce  qni  lient  à  l' érudition  (1); 
lie  ()ue  j'ai  adoptée. 

le  personnes  qui,  par  Instituts,  entendent  autre  i^se 
)  promulgué  par  l'eraperenr  Jostinien.  Cependant  le 
Être  généralisé.  La  dénomination  d' Inttititt's  fonnail 
icré  en  jurisprudence  romaine  pour  les  traités  dans 
ouvaient  exposés  d'nne  manière  simple  et  méthodique 
et  les  éléments  généraux  dn  droit.  C' est-an  beau  sifr- 
nce,  dans  ce  siècle  qui  commence  k  Adt-ien  et  q«i 
idre-Sévère,  que  nous  trouvons  en  grand  nombre  ces 
âges;  les  plus  illustres  jnrnconsnltes  ne  dédaignèrent 
ipofler,  et  d'initier  ainsi  à  la  première  connaissance 
qui  se  venaient  à  celte  étude.  Les  Instituts  de  Jus- 
eol  qa'nne  imitation,  et  le  plus  souvent  qu'une  copie 
les  avaient  précédés.  Votci  l'iwdication  des  fnstitvta 
nce  nons  est  révélée;  ils  se  placent  tous  dans  les 
années  qui  séparent  le  règne  d'ADtonin4e-Pie(is  et 
ndre-Sévère  : 

le  Gâtas,  composés  de  quatre  livres  loas  la  d 
Dmeataires  ; 

\e  Florentin ^  en  donie  livres; 
te  CiMistrate,  en  trois  livres  ; 
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huiUtUsde  Paul,  Instituts  dUIpten,  chacua  en  deux  livres; 

El  «afin  Instituts  de  Marcian,  qui  comprenaient  seise  livres. 

Ce  sont  là  les  inslituls  romains,  nés  sur  le  scJ  de  l'Italie,  an 
bord  da  TAre,  âam  la  cilé  romaine.  Les  instituts  de  Justinien , 
qui  viDrenl  Irois  cents  ans  plus  tard ,  ne  sont  que  des  inslilnls  by- 
tantine,  nés  sur  le  sfJ  asiatique,  au  bord  du  Bosphore,  dans  le 
pBla»  impérial  de  Conalaotinople.  Aussi  l'obser valeur  éclaiiié  ne 
raaiMuera-l-il  pas  d,'y  sentir  vivement  Ja  différeoce  d'origine,  de 
peuple  et  de  crvilisstion. 

Sie  toHS  ces  Instltats,  les  premiers  et  les  derniers  seulemoit, 
c'est-à-dire  ceux  de  Gaius  et  de  Justinien,  sont  parvenus  jusqu'à 
nous;  c'est  en  quelque  sorte  le  haut  bout  ei  l'extrémité  inférwore 
de  l'échelle.  Lear  «uoparaisoa  nous  permet  d'^précier  la  transi- 
liMi  qui,  d'au  intervalle  à  l'antre,  s'est  opérée  daos  les  mœurs  et 
dans  les  instîtstioDs.  Quant  aux  astres,  ils  ne  nons  sont  connus  que 
par  des  fragwetits  épars ,  rapportés  dans  divers  passages  du  Di- 
geste de  JHsIinieo. 

Les  Insbluta  de  Gains  eux-mêmes  avaient  subi  le  sort  commun  ; 
et  ce  jttrisc«asulle,  dont  nous  ne  connaissons  les  ouvrages  qne  par 
leur  titre  et  par  quelques  citations,  était  confondu  dans  la  foule  it- 
Instra  des  pnêdeaUs,  ses  ctwtemporains,  lorsque  la  main  du  ha- 
sard, entre -tant  d'autres,  a  pris  son  œuvre,  et  après  plus  de  dix 
siècles  de  ténèbres,  l'a  Tait  paraître  tout  d'un  coup  fa  la  lumière. 

Les  barbares  qui  s'étaient  établis  dans  le  midi  des  Gaules,  les 
'  Visigolhs,  avaient  inséré  dans  leur  recueil  officiel  de  l^ts  romaines, 
qH'oB  a  BOfomé  le  Bréviaire  d'Alaric,  quelques  fragments,  et  le 

Îltts  souvent  uee  analyse  mutilée  de  ses  Inslituls.  Les  jurisconsultes 
e  l'écfde  deCujas,  et  notamment  Pilbou,  son  illustre  élève,  avaient 
extrait  ces  fragments  etce^  analyses,  et  les  avaient  réunis  et  publiés 
en  un  volume  :  c'était  là  tout  ce  que  nous  possédions  sous  le  nom 
A'&aitomédet  Instituts  de  Gaius. 

Cependant  les  véritables  Instituts  avaient  survécu;  le  moyen  ^ 
lésait  possédés;  qui  sait  en  combien  de  manoscrilsl  L'un  de  ces 
BaDUScrtla  était  en  Italie  ;  mais  je  vois  un  owiu ,  aux  jours  de  la 
barbarie  européflnne,  qui  en  lave,  qui  en  gratte  le  parcbemiB;  sur 
les  débris  de  cette  écriture  profane,  il  substitue  uae  œuvre  sacrée^ 
les  Epures  de  saint  Hiérome;  le  volume  saint  prend  sa  place  dans 
la  bibliothèque  du  couvent,  et  bien  des  siècles  après,  en  1816,  le 
cbanitre  de  Vémae  le  possédait  encore. 

C'est  là  qae  denx  illastres  Allemands,  Niebuhr  et  Savigny ,  l'ont 
racooMi;  q<w  des  Iwtalives  réitérées  ont  permis  de  raviver  et  de 
déchiffrer  l'ancienne  écriture,  et  que  les  vrais  Instituts  de  Gaius 
ont  été  rmdus  an  monde  savant  presque  dans  leur  intégrité.  •  Celle 
déoonerte,  a  dit  avec  raison  U.  Ungo  dans  VHitiairedu  drok 
ramsaiM ,  qu'il  a  dtmnée  à  l'Allemagne,  a  placé  la  science  hislorrqoe 
dn  drait  rtnaain  dans  une  silnalion  on  ne  s'est  encore  trouvée  an- 
CDoe  braocbe  analogue  des  connaissances  humaines  :  celle  d'atsir 
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à  8B  disposition  une  des  meilleures  sources,  qui  a  surgi  à  l'impro- 

visle,  et  dans  laquelle  n'avait  pu  puiser  aucun  des  auteurs  qui  ont 

écrit  jusqu'à  dos  jours.» 

Les  Inslitnls  de  Gains  se  rapporleol  au  (emps  d'Anlonin  lePienx 

-L  j-  u —  .fturèle,  car  c'est  sous  ces  princes  que  leur  auteur  a 
>oint  est  désormais  ioconteslable.  Le  droit  de  celle 
trouve  révélé,  sans  aucune  alléralion,  dans  sa  pureté, 
il  alors;  et  ces  révélations  ne  s'appliquent  pas  seule- 
lit,  elles  s'étendent  aux  mœurs,  auK  institutions,  en  ud 
:îété  de  ces  temps ,  sous  presque  toutes  ses  faces  d'in- 
;  publicité. 

IIS  Instituts  de  Justinicn  (qui  ont  porté  dans  le  Bas- 
itre  plus  récent  de  Inslitula,  an  lieu  de  celui  d'/R^ft/u- 
éme  la  simple  dénomination  de  Elementa],ceat  k  une 
société  qu'ils  appartiennent.  L'empereur  avait  déjà 
le  Code  aes  constitutions  impériales;  il  avait  déjà  fait 
le  travail  des  Pandectes  ou  Digeste,  qui  avançaient 
lorsqu'il  ordonna  la  composition  de  ses  Instituts,  qui 
comme  il  ledit  lui-même,  de  tous  ceux  des  anciens, 
t'de  ceux  de  Gains.  En  effet,  aujourd'hui  que  nous 
comparer  entre  eux  ,  nous  voyons  que  les  Instituts  de 
rent  en  quelque  sorte  calqués  sur  ceux  de  Gains  :  la 
des  matières  y  est  la  même,  et  une  infinité  de  passages 
iiqnes. 

jur  le  même  plan,  ils  sont  divisés  en  quatre  livres, 
[  deGaius  en  quatre  commentaires,  mais  l'empereur 
division  un  autre  motif:  il  avait,  selon  ses  propres  ex- 
arlagé  le  Digeste  en  sept  parties,  nen  considération  de 
de  I  harmonie  des  nombres;  »  il  partage  donc  les  In- 
lalre  livres,  afin  qu'on  y  trouve  les  quatre  éléments — 
e.  C'est  de  l'art  cabalistique  dans  un  cas,  et  dans  l'autre 
de  mots. 

nts,  dont  la  rédaction  avait  été  promptement  terminée, 
rmés  par  l'empereur,  le  32  novembre  533;  il  assure  les 
!me  lus  et  revus;  la  confirmation  du  Digeste  n'eut  lien 
après,  le  16  décembre;  mais  ces  deux  ouvrages  re- 
autorilé  légale  à  partir  tous  deux  de  la  même  époque 
mbre  533). 

rage,  a  dit  H.  Dupin  en  parlant  des  Instituts  de  Jus- 
oD  double  caractère  ;  c'est  nn  texte  de  lois,  puisqu'il 
Igné  par  nn  législateur,  et  c'est  en  même  temps  un  livre 
,  car  Justinien  a  ordonné  de  le  composer  précisément 
!r  l'enseignement  et  l'étude  do  droit.  C'était  tout  à  la 
des  maîtres  qui  devaient  l'enseigner,  et  des  élèves  qui 
^prendre.  Delà  tons  leselTorls  des  jnrisconsniles,  doc- 
fesseurs,  pour  en  interpréter  tons  les  termes,  et  en  dé- 
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Ces  elTorls  ont  commencé  avec  les  Insliluls  etix-mèmes.  Théo- 
phile, professear  de  droit  à  Conslantinople,  l'iin  des  trois  rëdac- 
iears  des  lasliluts,  eu  publia  lui-même  une  paraphrase  grecqua; 
écrit  bien  préciemt,  dont  l'atithenticité  ne  peut  plus  aujourd'hui 
être  révoquée  eD  doute,  et  que  son  origine  contemporaine  classe 
parmi  les  monuments  du  droit  (I).  Depuis ,  le  nombre  des  corn- 
menlaires  sur  les  Instituts  a  été  tellement  en  augmentant,  que  plu- 
sieurs chameaux  ne  suffiraient  pas  h  les  porler,  comme  le  disait 
plaisamment  Eunapius  en  parlant  des  écrits  des  jurisconsultes  ro- 
mains; aussi,  en  1701,  avuil-on  puhlié  un  ouvrage  sous  ce  titre  : 
De  la  déplorable  multitude  des  commenlatres  sur  les  Instituts. 

Pour  mon  compte,  je  suis  venu  ajouter  ouelques  nonveaux  vo- 
lumes à  la  charge  du  chameau  ;  si  l'on  me  demande  raison  de  cet 
acte,  comme  d'nne  inconséquence,  je  répondrai  que,  par  suite  de 
l'établissemeut  de  notre  législation  nationale,  et  aussi  des  nouvelles 
découvertes  de  textes ,  renseignement  du  droit  romain  m'a  paru 
devoir  subir  en  France  une  transformation  complète.  Nous  ne  de- 
vons plus  l'étudier  scolastiquement ,  mais  historiquement.  11  est 
entré  pour  nous  dans  le  domaine  delà  science  historique. 

Les  tusliluls  en  généra) ,  comme  ouvrages  élémentaires,  préseo- 
(ant  une  division  plus  méthodique,  une  exposition  plus  simple,  ' 
des  explications  courtes  et  nettes  sur  l'ensemble  du  droit,  sont 
bons  à  former  la  base  de  celte  élude.  Hais  étudier  les  Instituts  de 
iusiinien  isolés  et  comme  loi  (seule  chose  qu'on  ait  faite  dans  les 
innombrables  commentaires  antérieurs  à  notre  époque),  ce  serait 
pour  noDs  UD  contre-sens  et  une  peine  misérable. 

Les  Instituts  de  Juslinien  ne  peuvent  plus  élre  séparés  des  Insti- 
tuts de  Gaïus  :  dans  ceux-ci  nous  trouvons  la  nationalité,  Vactua- 
Uté  ia  temps  de  Uarc-Aurèle;  dans  les  autres,  la  nationalité j 
Vaetualité  an  temps  de  Justinien  ;  puis ,  en  remplissant  les  inter- 
valles qui  les  ont  précédés  ou  qui  les  séparent,  par  les  débris  des 
monuments  législatifs  parvenus  jusqu'à  nous,  il  nous  devient  pos- 
sible de  reconstituer ,  dans  ses  divers  ftges,  la  vieille  société  ro- 
maiae. 

L'iDlelligence  véritable  de  l'histoire,  de  la  littérature',  et  de  la 
législation  de  ce  peuple  qui  se  nomma  te  peuple-roi,  est  au  fond  de 
ces  études.  Et  pour  nous,  jurisconsultes,  il  y  a  aussi ,  en  continuant 
la  succession  tistorlqne,  quelque  chose  de  plus  important  à  dé- 
voiler :  la  génération  de' notre  droit  civil  actuel. 

(I)  PablU  astuiiaiHl  par  F*lin( ,  »h  uu  Indsctim  Utioa  «  ngai.  tuit .  1638 .  la-**. 
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Un  >i«— 1ml»  cootiml,  en  qnelqM  tarte,  k  wmlin  rt  Miqae  k  eMWtife  «( 

le  bot  dei  lintllots. 
Lei  Imlilnti  eni-miniM  loiit  divùéi  ea  qaitre  livre*  ; 
Le  1"  LMva  t  EtpMt  qoelqafli  Dotiom  gt^D^rak*  iw  k  Jm^m  et  Hr  k  DpnI 

—  et  traite  d«i  Pan^BK*. 

Le  t'XivTe  I  TnHe  dra  cbnes;  det  mafeM  d'acqDérir  ht  olgeti  pstieriten; 

—  dei  hériiUéM  iettunenuirt»,  des  kgt  et  <let  flAttcemaéi. 

Le  3*  I.nre  >  Tnile  iet  Urédité*  ai  intalatet  Mitret  Hccewioiti  nniveneUel; 

—  et  dei  oUigationi  profemnt  d'an  contrait  on  cooime  d'an  nnlrat 
Le4*Iiin«i  Dei  nUigatioM  prorenuit  d'nn  délit  od  comaie  d'no  délit; -~et 

det  ActioBi. 

On  voit  qne  le  lëpantian  de  ehe^  lime  Képond  plelèt  i  m  pertege  ^ J  f«'k 
menatare  ipëckie  demetiâret;  et  fne,  tenf  lepraiBier,OTiBn«,po«rkM^ 
dont  ib  traiteHt,  enjuaïeal  le*  m  tvr  k«  auM*. 

Ed  kt  comîAérant  dant  kor  eMembk,  k  cktai6eBiiea  pantt  répoadre  fc  c«Me 
doDDëe  de  k  Juritpradetice  rooMine,  d'aprèt  laqudk  toni  le  Droit  »•  r^ipotM  : 
BOX  Permuta,  an  Ckoiti,  et  ani  ActioKt.  Uni  cmmiie  cette  Mwlyaa  de*  ék- 
menta  da  droit  e«t  kcempltte,  H  reife,  ea  deben  au  cain,  on  vetWB  m&aàtK 
de  matière*  dont  m  ne  vert  pat  bien  rampgetBeat 

L'écok  ■Uemande  e*t  partagée  en  deux  tptinie*  tm  k  dattiCoaficM  jt^nénk 
dn  Droit 

Dant  rm,  on  t'en  tient  à  celte  dki^n  tripartite  :  le*  9amÊmat;  k*  OiMea, 
le*  Acliont  ;  arec  qoetqtiei  rarialioni  Sva  aolenr  t  l'antre,  poor  k  dijtriiwtidlB 
déUilke  det  matière*  tout  cbacnne  de  ces  diiiiioD*  priacipalei. 

Dant  r&nire  médiode,  qni  eit  prfdanùnante,  et  pour  akii  Are  cuDHU^e,  on 
rencontre  ;  D'abord  nnepartit  ginèrtde  ponr  l'expotltian  dei  prijcipe»  géaA- 
rau.  Gn  lecond  tien,  nne  partie  tpèâaU,  aînii  difiiÉe,  tant  Ae  Ugètci  miatnct 
d'nn  aulGDT  &  Tanlre  :  lo  le  Droit  rekUt  ani  cbotet,  on  le*  Droit*  réelt;  1°  k 
Droit  det  obligation*,  on  let  Droits  peraonneli  ;  3*  le*  Droit*  de  kmilk  ;  d'oA  d^ 
rinnt  de*  droit*  réeh  et  dei  droit*  penwinel*  ;  *"  k  Droit  de  tncceuion,  qni 
Wl  MqaMr  antii  det  droit*  réeli  et  det  droita  pertonnek. 
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EXPLICATION  HISTORIQUE 

DBS 

INSTITUTS  DE  JUSTINIEN. 


PROOCMIUM  PRÉAMBULE  (1) 

nSTmiXIOigiIH   D.    JUSTINIANI.  DES  ntSTITlTTS   DE  JOSTIHIEH. 

(w  Noiim  Domii  KOSTU  imk  causn.)       (au  nom  de  notm  seigmih  i.-c.) 

lucntor  Cmm*  nariu  JuIiniâDu ,  I.'empeienr  Cé«ar   Flaviea    Jaitioâcii, 

AleiDWiDiciu,    Gathiciu,    Fraocicoi,  Alëmtiuiiqae,  GothiqDC,  Francique, 

GermuiicDi,  Andcai,  Alauicae,  Vui-  Gcrmuiique,  Aolique,  Aluiiqiie,Vui- 

diUcB»,  AIricuim,   Pia*,  FeJii,    In-  daliqn»,  Africuo,  Pieai,    Heoirox, 

djta*,  lietor  *e  triomplMtor,  Mmper  Glarieni,  rainquenr  «t  trioniphaleiir, 

Anguâtm»,  CDpide  legmn  juvenloti.  loajoor»  Aufluale,  k  lajeuDeiw  dëii- 
leuK  d'étudier  le*  loii. 

En  lisant  les  diverses  consli  lu  lions  de  Justinien  qui  ordonnenl 
la  rédaclion  du  premier  Code,  saconfirmalioi),  la  composilion  du 
Digate,  oa  ne  voit  à  côté  du  nom  de  cet  empereur  que  les  titres 
comraiins  de  Attgtistus,  on  bien  Piut,  Félix,  etc.  C  est  dans  la 
CDDstitntion  qne  nous  avons  ici,  qae  Justinien,  poor  la  première 
toi»,  prend  les  épîlhètes  nombreuses  et  emphatiques  de  Africa- 
muSt  VaadalicHS,  Golhiciu,  etc.  C'est  qne  Bélisaire,  conduisant 
ao«  les  Biara  de  Cartfaage  les  soldats  de  l'empire,  dispersant  Jes 
Vandales  el  leurs  anziliaires,  venait  de  renverser  leur  royaume 
dans  VMriqne,  et  de  réduire  celle  contrée  à  l'élal  dé  prèfeclure 
impériale.  Justinien  se  h&ta  d'attacher  à  son  nom  celnî  des  prin- 
cipaux peuples  barbares,  en  y  comprenant  quelques  nations  que 
ses  années  n'avaient  pas  encore  vaincues,  ou  qu  elles  ne  vainqui- 
rent jamais. 

ïiiyiinliiiiMii  nuindtlrm  non  Minm  La  miysité  impériale  doit  «'appuyer 

maÙÈ  ieeonHam,  «ed  etiun  legilin*  nir  k*  aimes  et  bot  les  loii,  poar  qae 

«porle(euearaMbuB,iiliilniniqaeteni-  l'Etal  soit  également  bien  gouiernépen- 

pM  et  bellonm  et  pacii  recte  poMît  dant  I&  guerre  et  pendent  la  paix  ;  poar 

(1)  0  *n  (Dibla  inipiwibla  de  nwin  la  Bot  d>  j'Vmmi-m  d'ana  mul^ra  itignt  dci  Isli  :  cr 
■  «1  ni  prïha ,  ai  lilnéaclkn ,  ni  pnlogaa .  ni  pr^LiniHira .  ai  ,r<(mbala.  J<  aipnfaù  polal 
laiDot.C'«l(cUaparli>iteik>iiqaieiId«lii>^i'a  (lifa  1«  loauiga  tt  *  m  rmoididUHtar  1  «rade. 
atitn .  mlMl imk  4a  PlUaa  ,  k  noniMin  caaw  iadifpawbU ;  aiaH.awiaa  Trviéin 
Lm,  miBvia^l-ilaudedin:  Vi  tir  dtaiMià-mi Jwil  M*»...  (J  «iW  (rWa  «m /«!»*-•.  " 
■rte«*>  V«.  kf*  „dUm,i.,jM.t^U,Mj.  J,™.;  al  J«a  il  «•«"«««•  j™»8"»' 
«••maib.  i  U  In  da«lHU  U  pailla  i  Uaiu  Ugii  fnamimm .  lie  nim  tittifflM  ««la.  H-e-. 
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■{oberoui,   et  princepi  romanai   noD  que  le  prince,  repooaunl  dont  le*  coiit* 

solum  in  hôiUiitiuB  prsiiït  viclor  eiii-  bati  lei  aareiiioni  des  ennemis,  denal 

Ut,   tti  cliam  per  legitimos   Iraniitei  la  jaiticc  jei  altaquei  dei  bonunei  iui- 

calumuiuitinm  iniqailalei  expellat;  et  auei,  puiiie  le  montrer  auiai  relî^fien 

Bit  tam  joria  religias'iMimni,  quam  vie-  dani  robcergalion  da  droit  que  grand 

ti>  hoitibui  triumphalor.  daai  les  triomphe*. 

I.  Qnoram  utramqae  viam  cum  sani'  I .  Cette  double  tiche,  par  lei  plin 
m'r*  vigiliii ,  lummaqne  providentia,  grandi  traïaui  et  lei  pluj  grandi  loiH, 
■unneate  Deo,  perfecimDt.  El  bellicos  à  l'aide  de  Dieu,  noua  l'avona  rem  plie. 
quidem  audorea  nostroa  barbaries  gen-  Noa  eiploits  gnerriera  khiI  connut  des 
leaaubjaganoatradediictiecognoacnnl;  barbarea  que  noua  «vona  placé*  aont 
el  lam  AFrica,  qnam  alis  inuumcrosc  notrejoug;  ilaiontattealételparrArri- 
provinein,  poat  tanla  tempornm  apatia,  que  et  par  tant  d'autrea  provlncei  que 
noatria  sictorii*  •  cteleali  numine  prs-  no*victDireB,duMàlftprotecliancéteale, 
ttiiia,  iterum  difioni  romane,  noatroque  ont,  aprèa  un  ii  long  intervalle,  rendues 
■ddila  Jmperio,  proleatanlur.  Omnei  i  la  damiDttioi)  romaine  el  ratiachéei 
vem  populi,  legioua  tam  a  nobie  pro~  k  notre  empire.  De*  lois  promulgnéet 
mulgatit,  quam  compo*iti«,  regnntur.  ou  rucembléea  par  noq*  régitaeol  ton* 

le*  peuple*. 

Ce  n'est  point  k  la  conquMe  de  la  Sicile  el  de  l'Italie,  par  Béli- 
saire  et  Narsès,  que  ce  passage  fait  allugioo,  car  cette  conquête 
ne  s'-efiecliia  que  beaucoup  plus  tard.  L'empereur  veut  diitigoer 
les  premières  victoires  de  ses  armées  sur  les  Perses,  sur  quelques 
barbares,  mais  surtout  les  défaites  récentes  des  Vandales  et  la 
soumission  des  provinces  africaines  (Htsl.  du  droit,  a"  102, 
p.  376). 

II.  Et  cum  aacratiMimu  conatllu-  V.  Aprèa  avoir  amené  à  uiieAanaio- 
lionea.  antea  confuaaa,  in  lucuUntam  nie  parfaite  le*  conitilationa  impériale* 
ereximiu  eoruonantiam,  tune  noslram  ai  coarnaes  juaqae-U,  noui  avona  porté 
extendimaa  cnram  ad  immenia  pro-  noa  loiaa  lur  lea  volumea  immenara  de 
deotite  veleria  volumina,  et  oput  det-  rancieone  jnriipmdence,  el,  marcbanl 
peraium,  quaai  per  médium  profundum  comme  plongés  dans  un  abîme  de  diffi- 
cuntcs,  cœleali  favore  jam  adimplevï-  culléa,  cet  ouvrage  dëseapëré,  déjà,  par  - 
mua.  une  faveur  ducieI,noui  l'avnna  temiuë. 

Justinien  rappelle  ici  les  ouvrages  qu'il  a  déjà  fait  rédiger  sur 
la  législation  :  le  Code,  par  ces  mots,  constiluiiones  in  luctUentam 
ereximus  consonantiam ;  leDigesIe,  par  cem-ci,  nostram  exten- 
dimus  curant  ad  immcnsa  prud^ntiœ  veteris  volumina.  A  ce  der- 
nier travail  il  donne  la  qualification  de  opus  desperatum.  Du 
reste,  18  Digeste  était  terminé  dans  ce  moment,  comme  le  texte 
lui-même  noos  l'apprend  ;  mais  il  ne  fut  conBnné  qn'environ  an 
mois  plus  tard.  Il  est  important  de  bien  connaître  quelles  sont  les 
diverses  parties  qui  composentle  corps  de  Droil  de  Justinien,  quel 
en  est  le  but,  à  quelle  époque  elles  furent  publiées.  Nous  avons 
déjà  traité  cette  matière  {Hist.  du  droit,  a"  97  el  suiv. ,  p.  368  et 
suiv.). 

III.  Cumqne  boc,Deo  propîlio,  per-  S.  Ceci  fait,  irricei  k  Dieu,  nous 
actnm  eat;  Tribouiano,  vira  magni-  avoDi  convoqué  l'illustre  Tribonien, 
fico,  magiitm,  et  eiooeatore  lacri  pt-  maître  et  ei-quealenr  de  antre  palais, 
luU  noairi,  necDoo  Theopàilo  et  Do-  TÂéopiib  e{  Dorothée,  bommet  illiw* 
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rotheo,  viria  illuttrtbds,  uilecettoribus  trei  et  intfceaïeun,  qui  tooi  le»  Irais 
(aDDmm  oamiDRi  lolerlûnt,  et  legam  nout  odI  déjii  donné  plut  d'oDe  preuve 
fCiealiun,  et  drc*  noalni  juHiones  S-  de  leur  captcité,  de  leur  Mvoir  dam  le 
dsoi,  jam  ex  maltii  renim  arigumenlii  droit,  de  leur  fidélitâ  k  dus  ordrei,  et 
•ccepimua]  ,  convacalii  ;  apecialiler  noat  lei  ivoni  chargés  apécralennenl  d« 
nandavimas  ,  dI  aoslrt  anctoritate ,  composer,  avec  aotre  anloriialioa  et  no* 
DOSirisqae  suasionibos,  componanl  In-  conseib,  des  iDsIitnli,  afin  qa'an  lieu  de 
slitulioaes,  nt  liceal  vobis  prima  legam  chercher  les  premiers  éléfnïnls  do  droit 
ennabuia  aon  sbanliquiaFabulb  discere,  dans  des  ouvrages  vieillis  et  recala, 
.  sed  ab  imperiali  spleudore  appclere  ;  et  vont  poiitiei  les  recevoir  émanât  de  la 
t«m  suret  quam  «Dinti  vestri,  nibil  inu-  splendeur  impériale  ;  qae  rien  d'Inutile, 
tile,  nihilque  prrperam  poiilum,  sed  rien  de  déplacé  ne  frappe  vos  oreilles 
qnodin  ipuiaremm  obtinet  argameotis,  et  voire  esprit;  qoe  sons  n'appreuies 
aocipiaol.  El  qood  priare  lempore  vix  rien  enlîn  qoi  ne  tienne  aui  alTaires 
posl  qaadrienniam  prioribns  coDtinge-  même.  Ainsi,  lorsque  jusqu'à  ce  jonr  la 
Int,  ni  Innc  canslilullanes  innperatorias  leclnre  des  conslilulloai  impériales  élait 
leger«nt.  hoc  vos  a  prïmonfia  ingre-  possible  à  peine  ans  premiers  d'rntre 
diamini,  digoi  lanlo  honore,  tantaq ne  vous  après  quatre  ans  d'étude,  c'est  par 
reperli  fellcilale,  nt  et  iDitinm  vobis  et  elle  que  vons  cammenceres  ,  di^ei 
fins  iMum  eroditionis  a  voce  principali  d'astes  d'honnenr  et  doués  d'asseï  de 
proccdll.  bonbenr  que  pour  vous  les  premières  et 

les  dernîèret  tefont  de  la  science  des 
lois  soient  parties   de  la  bouche   da 

Triboniam,  Theopkilo  et  Dorotheo  :  voilà  les  trois  rédacteurs 
des  loslilula;  ils  nous  sonl  cobdds  par  ce  que  nous  eo  avons  déjft 
dit  {Hist.  da  droit,  n°>  103  et  104,  p.  380).  Nous  savons  que  tons 
les  travaux  législalWs  de  Jnslinieo,  à  l'exception  du  premier  Code, 
forent  faits  lous  la  direction  de  Trilionien,  on  Triltunien;  que 
Dorothée  élait  professeur  de  droit  à  Béryte,  Théophile  à  Consfao- 
lioople.  C'est  ce  dernier  qui  a  laissé  sur  les  Instituts  une  para- 
phrase grecque  qui  nous  servira  fort  souvent  de  guide  dans  nos 
explications. 

IV.  IgîtQT,  pott  libros  quinquaginla        4.   Nous  avons  donc,  après  les  cin- 

Digeslornm  seu  Pandrctarum,  in  quihns  quanle  livres  du  Dtgetle  ou  Pandectes, 

Dmac  jiu  «DtiqoBm  collectum  est,  qnos  dans  lesquels  tout  le  droil  ancien  a  été 

pcT  eanidcm  viram  excelsum  Tribooia-  recueilli  par  le  même  illustre  perton- 

Dum,  oecnoa  et  ccleros  vires  illustres  nage ,    Tribonien  ,    aidé    de   plusieun 

et  racnadlstimosconfecimns,  in  quatuor  hommes  célèbres  et   éloquenia,   nous 

rdmM  eatdeiu  iDsIilutioncs  partiri  jus-  avons  ordonné  qu'on  diiialt  les  InslilnCt 

limas,   Bl  sint  totius  legitims  tcientiv  eDquatrelivrcs.renfermaDtlespreiiiiert 

prima  élément».  éléments  de  toute  la  science. 

T.  lu  quibus  bmiler  eipositum  est        G.   On  f  a  tmèvement  eipoté  ce  qui 

el^iiod  aniea obtioebat,  elquod  pottea  eiittait  antrerois;  elceqni,  obseureipar 

detoelndine  rnambratuai,  impniali  re-  le  non-usage,  a  élé,  par  la  solliciinde 

nedio  illnminalnm  est.  impériale,  éclairé  d'un  nouveau  jour. 

11  est  vrai  que  souvent  les  rédacteurs  des  Instituts  ont  rappelé 
ce  qui  eKJstait  autrefois.  Plusieurs  titres  sont  précédés  d'un  aperçu 
historique  sur  la  matière  qu'ils  embrassent;  tels  sont,  par  exemple, 
les  titres  des  testaments  et  des  successions  légitimesv  Mais  il  en 
est  d'autres  dans  lesquels  ces  préliminaires  manquent  absolument. 
Aliui  on  ne  donne  aucnne  notion  sar  l'histoire  des  actions,  ma- 
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tîère  si  sipgaliëre,  si  importaDle  diias  l'ancieaae  législation,  et  soi 

avait  tant  subi  ds  modi&calions. 

nibu*  ■DHqnornm        •.  CeiIai(itDt*,l1rtidetoiuct 
'puaemounm-    ■ncisdi ,    de   i' 
1  InilitatioatiiQ,    mais  lartout  à 


et  piwcipufl  e-e  nmmen-  ■ncisdi ,  de  phuietm  cacBmeDUim, 
',  tun  InilitatioatiiQ,  mais  lartout  de  ceux  qu'a  fiàt*  notre 
Dtidiantnim,    Bliùqae    Gatut  UdI  lar  )«  iMlitab  qoe  lor  In  ' 


■mpoiitu,  cam    nante*  de  cliaqae  jour.  Dan*  ont  i 

rimuicti  nobii  obln-    pràaenté*  yr  le*  trob  jnnwaiiiiiha 

et  cogaoTimni,   el    namm^  pini  htot;  nam  lei  «fom  Im. 


Partis  GaU  Hostri.  Noua  nvons  parlé  de  Gaina,  de 
surtout  de  ses  commentaires  et  de  leur  découverte 
du  droit,  après  le  n'  72,  p.  293).  Les  lustituis  de 
rédigés  sur  le  même  plan  que  ceax'de  Gaïus,  dicisés 
s,  comme  cas  derniers  en  quatre  commentaires  ;  la 
is  matières  y  est  la  même,  et  une  inGnilé  de  passages 
i. 

ilai|ae  ope,  cl  tiacrî  t .  Tmaillei  donc  avec  nne  jojewe 
iitraiaccipile;  et«o*-  ardeur  Rapprendre  cei  loia;  el  mon- 
liloi  oitendite,  al  vos  tr»-von*  tellcmeal  iaslrsili  que  *oiu 
foveat,  loto  legillroo  paiMïei  être  aDÏmé*  de  reipéruce  li 
HM  etiam  r«m  nai-  Délie  d'JlrecapaMes,  à  l■fiDdB*oltra- 
L  parlibni  ■]■•  fobt*  «aox,  de  gotHerner  notra  empire  dMu 
in.  taa  partiel  qui  «oni  tarait  TT"fi*i^, 

)d.  decemb.  D.  Jvsn-  Donné  k  Comtanfiiwple,  le  11  de» 
loM.  ealeadea  de  àéeeu^ae,  mm  le  troititiK 

cumulai  de  l'eupereuF  JvsTiNiBii,  toa- 
jours  Auguste. 


!  nous  avons  ici  correspond  à  celle  du  32  i 
l'époque  à  laquelle  les  Insliluts  furent  confirmés; 
at  environ  un  mois  après,  le  16  décembre,  el  ces 
reçureut  leur  autorité  légale  à  partir  du  30  décon- 
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EXPLICATION  HISTORIQUE 

DES 

INSTITUTS  DE   JUSTINIEN. 

LIVRE  PREMIER. 

TmiLUS  I.  TITRE  I. 

DB  JUSTin*  ET  imÉ.  DB  Là  IVSnCB  KT  DU  DROIT. 

n  esl  impossible  qu'an  homme  se  trouve  en  présence  d'un  autre 
homme  sans  uu'il  n'y  ait  à  l'instant,  de  l'un  k  l'autre,  des  néces- 
sités morales  d'Action  ou  d'inaction,  c'est-à-dire  d'actes  à  faire  ou 
à  ne  pas  faire,  dont  ils  peuvent  exiger  mutuellement  l'observation  ; 
et  comme  la  destinée  de  l'homme  est  la  vie  en  société,  ces  néces- 
sités, suivant  chaque  situation  et  dans  tout  le  cours  de  la  vie,  se  pro- 
duisent de  tous  côtés.  Que  la  raison  seule  nous  les  indique,  ou 
qu'elles  nous  soient  imposées  par  une  autorité  qui  a  la  force  de 
se  faire  obéir,  elles  n'en  existent  pas  moins  :  raliounelles  et  avec 
nne  contraintfe  poremenl  intellectuelle  dans  te  pcemier  cas;  posi- 
tives et  revêtues  de  moyens  de  contrainte  matérielle  dans  le 
second. 

Pour  rendre  en  français  l'idée  métaphysique  de  ces  nécessités 
d'action  ou  d'iuaction  entre  les  hommes,  nous  employons  une 
expression  imagée,  tirée  d'une  figure  de  géométrie,  le  Droit,  on 
la  ligne  droite,  la  ligne  la  plus  courte,  la  ligne  invariable  et  non 
arbitraire  d'un  point  à  un  autre;  et  nous  continuons  la  méta- 

fihore  quand  nous  appelons  Règle  (instrument  servant  à  tirer  celte 
isoe)  la  formule  qui  exprime  celte  nécessité,  on  bien  la  nécessité 
elJe-méme. 

Ce  dernier  sens  est  aussi  celui  dn  mot  loi;  la  loi,  largemeift 
définie,  n'est  pas  autre  chose,  en  eH'et,  qu'nne  nécessité  générale 
d'action  ou  d'inaction,  ou  bien  la  formule  qui  exprime  cette  né- 
cessité :  loi  rationnelle,  si  la  raison  seule  nous  l'indique;  loi  posi- 
tive, si  l'autorité  compétente  l'a  formulée. 

Le  mot  JttSj  employé  chez  les  Romains,  n'est  pas  tiré  de  la 
même  image  qne  notre  mot  droit  ;  les  Romains  l'ont  déduit  du  fait 
positif  d'un  commandement,  d'un  ordre,  par  lequel  la  nécessité 
d'action  ou  d'inaction  nous  est  imposée.  Jus  n'est  qu'un  mot  con- 
tracté qui  vient  àejussum.  La  signification  originaire  de  ce  mot 
est  donc  ordre^  ou  règle  généralement  prescrite,  c'est-à-dire  loi 
JormaUe  par  le  pouvoir. 

I.  » 
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Oneaïlavecqacllcflexibilitél'esprit  humain,  dans  cbaquelangue, 
nn  mol  élant  une  fois  donné,  en  varie,  en  restreint,  en  étend ,  eo 
modifie  la  significalion.  Ainsi  en  est-il  arrivé  du  mot  Jus  en  latin, 
fl».n.na  <ln  mni  Oroil  en  Trançais.  Ce  mot  reçoit  un  grand  nombre 
»  première,  celle  que  nous  venom  do  signaier,  lui 
i  antres  en  dérivent  à  l'aide  de  figures  du  la«<{age. 
défini  BU  Digeste  (4^,  dans  un  sens  plus  pliiloso- 
i  el  œqui,  l'art  de  ce  qni  est  bon  et  équitable.  Or 
'une  collediou ,  qu'un  ensemble   de  régies  :  le 
lonc  l'eusemble  des  règles  qui  déterminent  r%inî 
lahle,  aa  poini  de  vue  ralionnel;  l'ensemble  des 
I  vue  du  droit  positif.  La  significalioiuesl  généra- 
la  partie  pour  le  tout;  la  loi.ytUj  pour  l'ensem- 
M  dans  ce  seqs,  plus  étendu,  qu'on  dit  :  droit 
lil,  droit  des  gens  (jus  publicum,  civile,  gen- 

[■elifiMlbis  le»  faeallés,  les  bénéfices  accordés  par 

■es  droit*,  droit  de  succession,  drotl  de  passaw 
,  jus  hereditatis,  jms  ifinens).  On  prend  ici  la 
re  laloi.yu*,  pour  les  efTels  qn'elleprodmt; 
it  ffaelquefon  à»  lieu  oii  s' exerce  )a  juridiction,  ofl 

l'exerce  ;  apfwler  devant  la  jaridiclion,  on  devant 
rgéde  la  jariéiclion  {tnjvt  vocare).  On  prend  ici 

le  lieo  ail  elle  s'applique  ;  povr  le  groir,  pMir 
rgé  de  la  faire  appliquer  (3). 
mw  acceptioM  et  de  plmieura'  antres  encore  qna 

faut  dire  que  les  plus  communément  employéer 
te,  abjm  sig»fie  une  coUectioB  dérègles,  et  U 
lijpifie  une  Mcallé,  na  avantage  prodvit  par  la  loi. 

M/  et  perpétua  vo-  L«  juiiice  e»l  \i/enae  polonlé  de  doa- 
[oe  IrtbacDdî.  ner  toajowt  ï  chuDo  ce  qui  lui  eil  dO. 

Iterpetua  voluntas.  La  justice  est  une  veilu  ;  elle 
^volonté  d'observer  Gdèlemeal  envers  chacun,  ce* 
on  ou  d'inaction  qni  nous  sont  imposée»  par  la. 
Joi;  de  suivre  lottjoors  celte  ligne  qui  se  noorao 
jrc  k  chacun  son  droit.  On  ajoute  consltms,  paie* 
t  doit  être  fivme  et  non  vacillante  ;  mais  pourquoi 
-il  que  la  volonté  soit  perpétuelle?  Non;  car  si  ub 
idant  deux  ans  la  volonté  ferme  de  rendre  à  cka- 
lais  qu'au  bout  de  re  terme  il  ait  perdu  cell»  vo- 
ira pas  moins  que  pendant  deui  afts  il  a  eu  de  U 
:e,  comme  les  antres  vertus,  est  iudépcDdanledtt 
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plus  OU  moina  de  temps  que  l'on  y  persévère.  Vexçremoa pet-pe- 
tuaàoit  âtre  prise  dans  ce  seiiB  que  la  justice  consisl^  dans  la  vo« 
ioDié  ferme  de  rendre  psrpélueUement  à.  chacun  ce  qui  lui  est 
dû.  Celui-là  ne  peut  se  dire  juste  nui  a  l'iateulion  de  Taire  droit 
à  chacun  peodaDi  un  mois,  nuis  de  ne  plus  Taire  droit  le  mois 
d'après.  C  est  donc  par  un  iuécaBisme  de  langage,  assez  commun 
dms  le  génie  de  la  langue  kline,  qu'on  a  dit,  en  personnifiant  en 
quelque  sorte  la  volonté  :  Perpétua  voluntasj'us  suum  cuique  tri^ 
bvendi,  poar  d'ire  :  Volàntas perpétua  jus  suum  cuique  tribuendi. 
Quelqnes  Itxtes,  au  lieu  de  trihaendi,  portent  tribuens;  ce 
sérail  alors  la  justice  eu  action  (justice  diniributÎBe]  qui  se  trou- 
verait définie;  mais  le  sens  paraîtrait  moins  exact.  On  ne  peut  pas 
dire  vo/tM/as  tribuens;  la  volonté  ne  donne  pas,  elle  conduit  à 
donner  {votuntas  tribuendi)  ;  d'un  autre  côté,  on  peut  être  enlië- 
remeol  juste,  et,  sans  le  savoir,  ne  pas  rendre  à  quelqu'un  ce  qui 
loi  est  du. 

IniiMiianim  rernm  nalilia,  jiHli  atqae    tance  de*  cboiei  divinM  et  hamuncft 
ui|iuli  icieDlia.  avec  la  tcLeoce  du  jiute  et  de  l'injuitii. 

Jurisprttdenlia.  La  décomposition  seule  d«  ce  mot  nous  en 
donne  fa  signification  :  ^urù  prudentia,  connaissance  du  droit. 
La  môme  élymologie  appartient  au  moi  jurisprudentes,  connais- 
sant le  droit,  et  par  suite  simplement  uruoeA^es^  les  prudents, 
Qom  que  les  Romains  doimaîent  aiii  nommes  versés  dans  la 
science  des  lois. 

La  définition  donnée  ici  de  la  jarisprudence,  et  qui  appartient 
àVëre  philosophique  des  jurisconsniles  romains,  paraît  au  pre- 
mier coup  d'œil  assez  ambitieuse  :  divinarum  a/que  kumanarum 
rerum  noUlia,  la  connaissance  des  choses  divines  et  humaines! 
mais  il  dut  ne  point  séparer  cette  première  partie  de  la  seconde, 
jttsti  atque  injusli  scienlia,  et  traduire  ainsi  :  la  jurisprudence  est 
la  connaissance  des  choses  divines  et  humaines  pour  savoir  y  dé- 
terminer le  juste  eiriojuste.  En  efi'et,  les  objets  auxquels  s'appli- 
que la  jurisprudence  sont  les  choses  divines  cl  humaines;  le  Dut 
rar  lequel  elle  s'y  applique  est  :  y  déterminer  le  juste  et  l'injuste. 
Tant  donc  commencer  par  connaître  ces  choses.  Celle  explication 
paraîtra  encore  plus  exacte  si  l'on  pèse  bien  l'a  valeur  de  ces  mots 
«olitia,  simple  connaissance,  et  scientia,  science. 

Par  cheses  divines  on  n'entend  pas  seulement  ces  objets  retirés 
du  commerce  des  hommes  que  les  Romains  nommaient  res  divùti 
juris,  comme  les  édifices  consacrés  ii  Dieu,  les  tombeaux,  etc.  De 
niAme  l'expression  choses  humaines  ne  s'applique  pas  seulement 
k  ces  choses,  humani  juris,  destinées  k  l'usage  des  hommes, 
comme  les  maisons,  les  terrains,  les  animaux,  etc.  Le  mot  de  re- 
rum doltétre  pris  dans  un  sens  plus  étendu,  car  la  Jurisprudence 
s'occope,  poux  les  choses  divines,  non-seulement  des  objets  maté- 

». 

D,silirr.d.i.  Google 


XPUCATION   HISTORIQUE   DES   INSTITUTS.    LIV.  I. 

|uo  les  temples,  les  (ombeanx,  mais  encore  des  céré- 
a  veligion,  de  la  nominafion  des  ponlifes,  de  leurs  pou- 
pourles  choses  humaines,  non -seulement  des  maisons, 
i,  mais  encore  des  hommes  eux-mêmes ,  de  leur  per- 
eurs  droits  et  de  leurs  devoirs. 

il  est  essentiel  de  bien  remarquer  la  relation  qui  existe 
ois  mois  :}'us,justitiaj  jtirispnidentia.  Jus,  le  droit; 
i  volonté  d'observer  le  AroM  ;  juris  prudentia ,  ta  cod- 
u  droit. 

lurgenenlilercogaitii,  el        4.  Après  ces  défiaîliODs  générales, 

lobis  eipoDerejurapopuli  pasEanl  à  l'eiposilion  de*  lois  romlinet, 

uimc  videnturposse  tradi  nous  pensons  qu'il  TautmieosexpliqDer 

e,  »i  primo  levi  acsimplici  d'abord   chaque  chose   d'une  manière 

inde  diligentissima  atque  simple  etabrégée,  saufileiapprcrondir 

lerprelalioDe,siDgola  tra~  ensuite  plus  loigOEasemeal.  Car  si,  dès 

uin  si  stilinl  ab  initio  ru-  les   premiers  pu,   nous   surchargeoDt 

■\  iofinnam  aaimaai  ttu-  d'une  multitude  de  détails  ditera  l'esprit 

diDe   BC   Tirietale  reruln  encore  inculte  el  jeune  de  l'étadiaot, de 

;   duorum   alterum ,   ant  deui  choses  l'une,  ou  nous  le  forcerons 

ludiorum  efBciemus,    aut  à  renoaccricetteëlude,  onnousTamè- 

iabore   cjus,  aspe   etiam  nerons  leateaieal,  après  an  travail  lonn 

a  IJtiK  pleramqae  juvene*  et  rebutant,  au  point  où,  par  une  route 

I  ad  la  perducemns,  ad  plus  facile,  it  «e  fat  trouvé  porté  san* 

lia  ductus,  sine  magoo  la-  peine  et  sans  dégoùl. 
ullft  dilBdeDti*  malurius 

pra-cepla  >unt  hac  :  ko-  3.  Voiâ  les  préceptes  du  droit  :  Vi- 
illerum  non  liedere,  suum  rre  hoanétement,  ne  léser  personne, 
e.  donner  i  chacun  ce  qui  lui  est  dA. 

vivere.  Le  droit  est  considéré  ici  par  Ulpien  {Dig.  X. 
dans  un  sens  large  et  philosophique,  en  concordance 
lition  qu'il  en  a  donnée  ;  l'art  du  bon  et  de  l'équitable. 
uoi  il  y  comprend  cette  obligation  générale  honestevl- 
iraîl  se  rapporter  plus  encore  à  la  morale  qu'au  droit 

il  considérez  le  droit  dans  son  acception  spéciale  et 
m  {quodjussum  est),  ce  qui  est  ordonné  ;  considérez, 
s  préceptes  de  morale,  mais  de  véritables  préceptes 
j'uris  prœcepla  ) ,  vous  retrouverez  encore  les  trois 
a  effet  : — l''deB  lois  servent  à  garantir  les  bonnes  mœurs , 
té  publique  ;  telles  sont  celles  qui  défendent  au  frère 
i  sœur  (Ij;  k  un  homme  d'avoir  deux  femmes  (binas 
;  à  une  veuve  de  convoler  à  de  secondes  noces  avant 
leuil  (3).  Ces  préceptes  et  tant  d'autres  semblables  ne 
es  préceptes  dîe  morale  seulement,  mais  bien  des  prè- 
oit.  Une  peine  est  infligée  à  celui  qui  les  viole;  ils  se 
fermés  dans  ces  mots  :  honeste  viverc. — 2°  Des  loisdé- 


,.,.d.i.  Google 


TIT.  I.    DE   Là   JUSTICE   ET  DO   DBOIT.  133 

fendent  de  léser  autrui,  soit  dans  sa  personne,  soit  dans  ses  biens  : 
si,  par  exemple,  j'ai  blessé  mon  voisin  volonlairemeul  ou  involon- 
tairemenl,  si  je  Tai  injurié,  si  j'ai  tué  son  cheval,  il  aura  le  droit 
de  me  poursuivre  pour  me  forcer  à  réparer  le  préjudice  que  je  lui 
ai  causé:  c'est  le  précepte  du  droit,  allerwn  nonlœdere,  —  3°  Enfin 
des  lois  ordonnent  de  rendre  à  chacun  ce  qui  lut  appartient.  Si 
moD  voisin  m'a  vendu  sa  maison ,  et  que  je  lui  en  doive  encore  le 
pris,  s'il  m'a  prêté  son  cheval,  et  que  je  ne  le  lui  aie  point  rendu, 
il  aura  le  droit  de  m'atlaquer  pour  me  contraindre  à  remplir  mes 
obligations  ou  pour  obtenir  sa  cbose  :  c'est  le  troisième  précepte, 
suumcuique  tribtiere-  Qij'onreniarquebien,pour  que  le  droit  soit 
complet,  qu'il  doit  renfermer  ces  trois  préceptes  :  Honeste  vivere, 
allerum  non  lœdere,  suam  cuique  tribuere ;  car,  si  on  le  restreint 
anx  deux  derniers,  dans  quelle  classe  rangera-t-on  les  lois  dont 
nous  avons  cité  des  exemples,  qui  n'ont  trait  qu'aux  bonnes  mœurs 
et  k  l'honnétetépubliquerEllesneserontcomprisesnidans  le  pré- 
cepte de  ne  léser  personne,  ni  dans  celui  de  rendre  à  chacun  ce 
qui  lai  appartient. 

IV.  Hdjdi  iladii  dos  tunt  poiitio-  -X.  Cettt  étude  a  àeaxçoioti:  le  droit 

DM  :  publieum,  et  prnuOion.  Publicom  publie  et  le  droit  privé.  Le  droit  public, 

'   JDi  éil,   qoDd   ad  ilalam   rei  romane  qui   traite  du  gouvernement   dea  Ro- 

^eciâl;  privatam,  qaod  ad  liagulorum  maini;  le  droit  privé,  qui  coDceme  lea 

otilitalem.  Diceudum  eil  igilur  de  jure  intérêts  des  puiiculien.  OccupoDS-Dont 

privato,  qood  Iriparlïle  est  collectuiu  :  du  droit  privé  ;  il  le  compose  de  trois 

et(  eoira  ex  naturalibus  prsceptis,  aul  éléments  :  de  préceptes  du  droit  uidurd, 

geoliom,  aotcîvitiba*.  du  droit  des  geni  et  du  droit  civil. 

Publieum  etprivatum.  Les  nattons,  considérées  comme  des  êtres 
collectifs,  ont  entre  elles  des  relations  ;  la  guerre,  la  pais ,  l'alliance, 
les  ambassades,  exigent  des  règles  particulières.  L'ensemble  de 
ces  règles  forme  un  droit  qu'on  nomme  droit  des  nations  (7'us^«n- 
tàmi).  —  Un  peuple,  considéré  comme  un  être  collectif,  a  des  re- 
lations avec  les  membres  qui  le  composent  ;  la  distribution  des  dif- 
férents pouvoirs,  la  nomination  des  magistruts,  l'aptitude  aux  fonc- 
tions publiques,  les  impots,  doivent  être  réglés  par  des  lois;  l'en- 
semble de  ces  lois  forme  le  droit  public  {jus  publieum  ).  —  Enfin 
les  particuliers,  dans  leurs  rapports  d'individu  àindividu,  dans  les 
mariages,  les  ventes,  les  différents  contrats,  ont  besoin  de  règles, 
dont  l'ensemble  est  le  droit  privé  (Jus  privalum). 

Les  Romains,  qni  ne  se  sont  élevés  qu'en  dépouillant,  qu'en  dé- 
truisant les  peuples,  avaient  cependant  un  droit  des  nations  formé 
de  quelques  régies  générales  pour  déclarer  et  faire  la  guerre,  pour 
former  et  observer  des  traités  d'alliance ,  envoyer  et  recevoir  des 
ambassadeurs.  Nous  aA>ns  exposé  dans  l'histoire  du  droit  les  pre- 
mières institutions  de  cette  natnre  et  k  création  du  collège  des 
Féciaux  {Hist.  du  droit ^  n.  11 ,  p.  37). 

Leur  droit  public  se  développa  promptement  ;  il  est  défini  celui 
^i  traite  dn  gouvernement  des  Romains  (quod  ad  siatum  rei  ro- 
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■ntarue  spécial)  ;  Il  fniil  s'en  tenir  à  cette  définition.  L'institntioD 
des  Comices,  ilu  Sénat,  la  distinction  des  patriciens,  des  cheraliers 
et  des  plébéiens,  la  création  des  tribuns, des  édiles,  d<;s  préteurs, 
appartiennent  !i  ce  droit.  Il  faut  y  joindre  les  cérémonies  de  la  re- 
ligion, la  nomination  el  les  pouvoirs  des  pontiTes,  car  h  jus  sacrum 
»  iici  nti'iinii  partie àa  jvs  tmblicum ;  aussi  lisons-nous  au  Digeste  : 
isinsarris,  m  satferdoiitms ,  m  magùtralibns  eon- 
assant  des  rois  aux  consuls,  des  consuls  aux  empereurs, 
i:l]an3ertrois  fois  les  bases  principales  de  son  droit -pû- 
tes une  fois  cban<jées,  toutes  les  institutions  accestoim 
des  modifications,  et  l'esprit  général  de  la  natiOD 
esté  le  m'^e.  Sous  la  république,  les  agitations  do 
lois  des  Comices,  les  travanx  des  citoj'ens,  avaient 
jours  pour  bot  les  droits  publics;  aujourd'hui  les  insti- 
iMicaiiies  ont  disparu  ;  l'ancien  droit  sacré  a  fait  place 
l^siastîqne;  l'empereur,  chef  suprême  de  l'Etat,  com- 
lailre,  et  lient  à  sa  disposition  les  magistrats  ;  les  sa- 
it sans  songer  qu'ils  puissent  avoir  des  droits  sur  le 
nt  (Hisl.  du  droit,  52,  169,  239,  317,  382). 
ne  le  droit  public  a  perdu  ainsi  de  sou  importance, 
lé,  celui  qui   concerne  les  intérêts  des  parliculiers 
igufonim  utililalem  pertmei),  a  acquis  une  extension 
il  le  seul  dont  nous  ayons  à  nous  occuper  dans  les  In- 

ITULUS  II.  TITRE  II. 

ULi,  curnoH  kt  «nu.    va  dsot  hktvwil,  du  nnorr  di»  gens 


aminé  les  lois  en  se  plaçant  au  plus  haut  point  d'ob- 
n  verra  que  tous  les  objets  animés  ou  inanimés  suivent 
st-à-dire  des  nécessité.'!,  des  règles  générales  de  mou- 
clion  ou  de  coixliiile.  Parmi  ces  lois,  les  unes  sont  pn- 
■■iques,  matérielles,  et  celles-là  ne  peuvent  jamais  être 
it  ainsi  qc  les  astres  dans  leur  cours  uniforme;  les 
leur  chute  vers  te  centre  de  la  (erre;  les  animaux  et 
-môme  dans  leur  naissance,  dans  le  développement  de 
,  dans  leur  mort,  obéissent  à  des  nécessités,  à  des  lois 
anxquclles  il  est  impossible  de  se  soustraire;  mais  ces 
ressort  de  la  physique,  el  non  du  ressort  de  la  juris- 
.n  seconde  classe  de  lois  n'est  applicable  qu'aux  Atias 
ré<ilc  en  eux  leurs  actions  qui  paraissent  le  résuUaf 
le  immatériel.  Les  auimaux  et'Ies  hommes  suivent  cas 
ont  très  peu  nombreuses  pour  les  animaux,  fort  ëtea- 
;s  bomnies;  mais  on  dirait  que  plus  elles  se  rappi^ 


nisiti.cdDi.  Google- 


TIT.  II.  OBOn*  NATUBEL,  DROIT  SES  GENS,  DR(HT- CIVIL.  '1^ 
ob«Dl  <l«la  niatièrfl,  plos  elles  sont  ioviolables  :  anssi  voit-oa  lu 
Mitmsux  s'écnrler  très- rarement  de  celles  ijui  leor  sont  imposées, 
et  les  hommes  violer  souvent  les  leurs.  Quoi  qu'il  en  sait ,  c'est  «n 
^uninsMt  cette  seconde  classe  de  lois  sous  ce  pointée  «oegéni- 
r«I,  que  les  jtirisconsnltea  romains  avaient  divisé  \e  droit  privé «n 
droit  naturel  ou  commun  à  tous  les  animaux;  droit  des  gens  oa 
eommuD  à  tous  les  hommes  ;  ei  droit  civil  ou  commun  klous  les 
eitotfens. 

Jdi  nilarale  ftt,  qnod  nafun  omnia       Le  droit  nalorel  cil  celnî  qne  la  iw- 

amhialia  doeuil.   Nam  jua  iilud  dod  tore  iajpired  fotu  lei  animanx.'eti'A 

kiBuni  generii  proprinD  nt,  led  oiM'  a'eal   poial  pirlicBlier   •»   liomnmt 

niDin  uimaiiuBi  ^UB  in  cals,  qac  in  mus  coRunun  &  Iouï  Ici  élrc*  vivanii. 

(cm,  que  in  mari  Diicunlur.  Sine  îles-  De  lA  vieut  l'union  do  mile  et  de  la  fe- 

eendil  miris  alquc  fiamina  conjuactia,  melle,  que  doui  ippelans  miiria<|e;  de 

omni   □■(    mAtriinonium   appellaini»;  U  la  procréalion  dea  enfant*,  lenr  édn- 

■ÎDC  libaornra  prooreatio  et  educatia.  cation.  Mon*  «DfaaaeDelTetleaaniiMMx 

VideiaiH  oteoini  tétera  quoqao  animii-  B{[ir  conforniénietit  avi  prindpM  da«e 

lia  iatint  jurii  perita  cenieri.  droit,  comme  «'ils  le  connaiisaieot 

Oimtta  ontmo/ta  docuit.  Le  droit  naturel  ainsi  défini  ponirail 
M  nommer  droit  des  êtres  animés.  Uais  les  animant  penvenl-ils 
tvoirun  droit?  Non,  sans  doute,  dansl'acception  morale  de  ce  mot; 
oai,  dans  le  sens  que  nous  avons  expliqué,  comme  ensemble  de  lois, 
c'est-à-dire  de  nécessités  <jénérales  résultant  de  leor  organisation 
Brtme,  auxquelles  ils«béissenl  sans  les  connaître,  sans  en  avoir 
Tinlel licence,  poussés  par  leur  seule  nature.  Ainsi  ils  sedéfendetit 
lorsqu'ils  sont  attaqués;  les  sexes  s'onissenl  entre  eux;  les  petits 
■onlnonrris  et  élevés  par  la  mère,  et  souvent  même  par  le  pèi«, 
jusqu'à  ce  qu'ils  puissent  se  suffire  à  eux-mêmes.  Tooles  ces  régies 
•ont  tellement  nécessaires  aux  besoins  et  à  l'essence  même  des 
KBimaux,  qu'elles  sont  en  qnclqne  sorte  inhérentes  en  eux,  et 

Ju'ils  les  suivent  par  cela  seul  qu'ils  vivenl.  Mais  il  est  vrai  de 
ire  que  la  jurisprudence,  qni  ne  doit  s'occnpt^r  en  rien  des  lois 
Dhjsitfues  et  matérielles  des  corps,  ne  doit  pas  non  plus  s'occuper 
Deaucoop  des  lois  que  suivent  les  animaux;  elle  est  destinée  seule- 
ment à  tracer  des  régies  qui  diri[[ent  les  hommes.  Voilà  pourquoi 
de  nos  jours  ou  n'entend  par  droit  naturel  que  celui  qui  Ment  à 
l'organisation  naturelle  de  l'homme;  voilà  pourquoi  les  juriscon- 
snlles  romains,  après  avoir  fait  mention  du  droit  qui  appartient  ii 
tous  les  anîmauK ,  parce  qu'ils  voulaient  présenter  un  tableau  gë- 
aéral ,  n'en  ont  plus  rien  dit  par  la  suite. 

I.   Jds  antein  doite  cet  getUium  >(a  I .  tl  fanl  AM'tnj^ner  le  dtoit  twil  A 

dividilur.  Omnea  popnli,  qui  legibus  et  droïl  des  j«w.  Tiius  lea  peupifi,  régii 

■Ktrïbus  rr<]anlar,  parlim  auo  proprio,  par  de*  lois  ou  do  coutumes,  oui  un 

^arltm    cantmonj    omnium    hominum  dmit  qui  leur  ml  propre  en  parlii»,  en 

(•Te  «Idntur  :  narn  quod  quiiqae  popn-  partie  commun  i  Ions  Ira  bamnin.  Ea 

u  ipfesibi  jus  coDkliluil,  id  iiisiui  pro-  ciTet  le   droit  qac  chaque   peuple   le 

■■ni  JDspmpHnmipiiiusdvilaiis  Quod   mrmbrM  de  la  cité,  et  >e nomme  droit 
D  utemmBcshoniiiM  «ntl,  c'asi-à-dJre  droit  de  U  eiléi  mIdi 
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coastiluit,  idapud  omnei  populoi  perœ-  qu'une  riison  nalorelle  élablit  entre 
que  caatodilur,  vocalurqaejus  geatjum,  taui  les  baramei  est.  observa  presque 
quasi  que  jure  omnes  gcntes  ulunlur.  par  tons  les  peuples,  et  se  nomme  droit 
Et popului  itaqœ  romanut  ptTÙm  tao  des  Ç|ens,  e  est-k-dire  droit  de  toulei 
propria,  parlim  commuai  omnium  ho-  let  naliont.  Les  Romaini  suivent  auiii 
minnm  juM  ulitur.  Que  tingula  qualia  un  droit  applicable  en  partie  aux  geuli 
tint,  «uii  locii  propoDemus.  dloyena,  eu  partie  k  tous  les  homiue). 

Nous  aurons  soin  de  te  déterminer  cha- 
que fois  qu'il  le  faudra. 

'enlium.  Le  droit  oui  est  propre  aux  hommes,  le  seul 
rudence  doive  réeUemeDt  s'occaper,  se  divise  en  droit 
1  droit  civil.  Le  droit  des  gens  est  commun  à  tous  les 
s  qu'ils  soient;  le  droit  civil  est  commun  aui  seuls 
isi  pourrait-on  les  nommer,  le  premier,  droit  des 
second,  droit  des  citoyens.  Quelle  est  l'origine  fon- 
!  ces  droits?  Les  Instituts  nous  l'appi-ennent  ici.  Le 
s  (droit  des  hommes)  vient  de  la  nature  raisonnable 
H  des  relations  communes  qu'ils  ont  entre  eux  (Xatu- 
ter  omnes  komines  consliluit).  Le  droit  civil  (droit 
)  vient  de  la  volonté  du  peuple  qui  l'a  créé  spêcîale- 
;  membres  [Populus  sibi constituit). 
«s  explications  qu'il  ne  faut  pas  confondre  le  droit 
ait  des  hommes)  avec  le_  droit  des  gens  (  droit  des 

nous  avons  parlé  ci-dessus.  Il  ne  faut  pas  confondre 
:eplion  que  les  Homains  donnaient  au  droit  civil  {jus 
les  citoyens)  avec  celle  que  nous  lui  donnons  de  nos  ' 
norani  la  valeur  du  mot  citojeo ,  nous  prenons  droit 
lit  privé,  droit  des  particuliers. 
ague  romanus.  Appliquons  aui  Romains  les  idées  gé- 
lous  venons  de  développer.  Les  citoyens  de  Rome,  et 

république  naissante,  se  séparaient  tolalemenl  des 
is  ;  s'ils  avaient  des  relations  avec  eux ,  ce  u'élait  que 
je  bataille.  Aussi  ne  connaissaient-ils  guère  que  la  ser- 
es  ses  régies  qui  fussent  du  droit  des  gens  ;  leur  droit 
it  droit  civil,  aucune  partie  ne  s'appliquait  aux  étran- 
irsque  les  habitants  du  Latium ,  puis  ceux  de  l'Italie 
i  et  rattachés  à  Rome  en  ^ualilé  Aeperegrini,  il  fallut 
■rder  quelques  droits.  Alors  fut  créé  à  Rome  le  préleur 
.  (prcBtor peregrinus],  chargé  de  la  juridiction  &  leur 
iu  droit,  n.  -40,  p.  183)  ;  alors  le  droit  des  gens  com- 
léler  au  droit  civil  ;  les  préteurs  continuèrent  de  plus 
ivoir  égard,  les  jurisconsultes  le  firent  entrer  pour 
s  leurs  écrits  ;  et  le  droit  privé  des  Romains  se  trouva 
iréceples  du  droit  des  gens  et  de  préceptes  du  droit 
niers  applicables  k  tous  les  hommes,  les  seconds  aux 
1  [Hist.  du  droit,  p.  246,  323).  Ces  préceptes  ne  se 
tt  séparés  et  formant  deux  divisions  distinctes;  mais 
udus,  et  la  loi  ou  le  raiBonnemeat  seul  indiquent  & 
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quelle  classe  ils  appartiennent.  Ainsi  la  vente,  le  lonage,  la  société, 
le  mandat,  le  prél,  et  une  grande  partie  des  conventions  ordinaires 
sont  du  droit  des  gens  ;  mais  la  tutelle,  les  contrais  verbis  et  Ulteris 
dans  leur  forme  primitive,  le  pouvoir  de  donner  ou  de  recevoir  par 
testament,  sont  du  droit  civil.  Du  reste,  il  faut  bien  se  garder 
d'une  erreur  :  lorsqu'on  raisonne  par  rapport  à  un  seul  peuple , 
le  caractère  d'une  loi  du  droit  des  gens,  chez  ce  peuple,  n'est  pas 
d'être  reconnue  par  tous  les  hommes,  c'est  d'être  applicable  à  tous 
les  hommes.  Les  lois  des  Romains  sur  la  vente  étaient  du  droit  des 
gens,  parce  qu'elles  pouvaient  être  invoquées  à  Rome  par  Ions, 
étrangers  ou  ciloyens ,  et  cependant  il  était  possible  que  les  peuples 
voisins  n'eussent  pas  les  mêmes  lois  sur  le  même  objet.  De  même 
le  caractère  des  lois  civiles  n'est  pas  d'être  adoptées  par  un  seul 
peuple,  c'est  d'être  applicables  aux  seuls  membres  du  peuple.  Les 
lois  sur  les  tutelles  étaient  du  droit  civil,  parce  qu'elles  étaient  ap- 
plicables aux  seuls  citoyens;  néanmoins  il  eût  pu  se  faire  qu'un 
peuple  voisin  les  adopUt  aussi. 

II.  Scd  jns  qaidem  civile  ei  nDidai-  %.  Le  droil  civil  prend  «m  Dom  de 

qaedvitite  appellalar,  velaliAlheDien-  ohaqne  cité,  celai  aci  AlhénieD»,  par 

tmm  ;  aam  il  qaii  veL'l  Solooit  vel  Dra-  exemple  ;  car  on  peul,  sans  erreur,  nom- 

coni*  U^et  appel  lare  jus  diile  Athe-  taer  droit  einil  deî  Alhémens\et\onAe 

■ientiqm,  non   erraveril.   Sic  eniin  et  SoloD  on  de  Dracon  ;  et  c'est  aiuii  que 

'   JD*  qao   romaaai   popatus  uUtur,  jus  aov»  i.^^e\tias  droit  ehil  de$  Romaint, 

civile  RomaDornm  «ppetlaniD»,  vel  Jdi  droitcieil  dti  Quiritei,\t  AroiiAoatiK 

QairituEO,  qao  Quïrites  otaiitQr.  Romaoi  servent  les  Romuns  ou  Quintes  :  ce  der- 

euim  Quirilei  •   Quirino   appellantor.  nier  aooi  leur  lieul  de  Quiriaos.  Mai* 

Sed  qnolies  non  addiiiins  nomen  cojus  anaad  noas  disons  le  droil,  sans  ajouter 

■it  ciiilalis,  nosfnini  jus  itgnificamui  :  de  quel  peuple,  c'est  notre  droit  que 

•icali  com  paelSm  dicimus,  nec  addi~  noua  déstgaoni  ;  comme,  lonqu'on  dit 

uiu  nomen,  aubauditur  apud  Griccas,  le  poète,  sans  y  ajonler  aacun  nom,  on 

.egregins  Homemi-,  apadnos,  Virgilius.  ealend  chez  les  Grecs  le  ijraudHoinàre, 

Jna  antem  genliom  orani  bomaoo  ge-  -  chez  noua  Virgile.  Le  droit  des  gens  est 

— ' e  est;  nwn,  uin  eiigente,  comniDn  à  tons  iea  hommes,  c~  ' — 


>,  geotes  ha-  se  sont  donnÉcertaines  règles  iin'eiï- 

mane  qucdam  ùbi  constitnemnl.  Relia  seaient  l'asage  et  les  tteaoim  de  la  vie. 

elenini  orta  sont,  et  caplivitales  seculte.  Des  gnerres  se  sont  élevées,  h  la  tuile 

el  semlotes,  qatesnnlnatarali  juricon-  la  captivili^,  l'esclavage,  contmire  an 

traric  :  jure  enlm  naturali  omnes  ho-  droit   naturel,    puisque  naturellement 

tninea  ab  initia  lib«ri  nascebanlar.  Et  dansToriginelooslesliommesiiaisiaient 

ex  boc  jore  gentiam  onines  pcne  con-  libres.  Cest  aussi  ce  droit  des  gent  qui 

Iraetns  inlrodiicti  suni,  ul  emptio  vea-  a  introduit  presque  tous   lea  contrats, 

dtlio,  localio  conductio,  societas,  depo-  fâchai  et  la  vente,  le  louage,  latociélë. 


Emptio  Venditio.  La  langue  des  Romains  est  riche;  aussi, 
dans  la  désignation  des  contrats,  avaient-ils  souvent  des  mots  pour 
indiquer  chaque  espèce  d'engagement  qui  s'y  formait.  Ainsi  la 
vente  se  nommait  emptio  vendtlio.  Le  premier  mot  désignait  l'ac- 
liou  de  l'acheteur,  le  second  celle  du  vendeur.  De  même  le  louage 
se  nommait  locatio  conductio.  Le  premier  mot,  locatio,  dési- 
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goall  l'aclioa  du  propriélaire  qni  draiDail  à  loyer  ;  le  second  ,  eon- 

AicliOf  l'action  de  cdai  qui  prenait  i  loyer. 

Mtttaam.  C'etI  le  prêt  de  consomtnation ,  le  contrat  p«r  leqwel 
on  prête  des  choses  pour  être  consommées  par  l'usa,^ ,  cosine  éa 

-vin,  du  Mé,  de  l'huile.  Le  prêt  qni  ne  donne  qoe  la  facnltèdeM 
aerrir  de  la  chose  sans  la  détruire,  arec  oMigalton  de  la  rcwdre 
identiquement,  tel  que  le  pré!  d'an  cheval,  se  naanaail  conngiodB- 
tum,  prêt  à  usage.  Il  nou8  Diut  des  périphrases  pour  indiqacr  ots 
nuances. 

En  résamant  font  ce  qse  nops  avov  dit  sor  le  droit  Balurel ,  le 
droit  des  gens  et  le  droit  ci?il  cfiet  les  Romains,  quelle définiliao 
doit-on  en  tirer  pour  cliamn  de  ces  droits?  1°  Le  droit  naturel 
(droit  des  êtres  (mimés)  est  celui  que  la  nature  inspire  k  tous  Its 
•nimaoi  ;  2*  le  droit  des  gens  [droit  des  hommes)  est  cette  partie 
du  droit  priiè  qui  découle  des  relations  commniies  et  de  la  raisen 
naturelle  des  hommes ,  et  qui  est  applicable  aux  étrangers  comme 
aux  citoyens;  3"  le  droit  civil  [droit  des  citoyens)  est  cette  partie 
du  droit  privé  que  le  peuple  n'a  constituée  que  pour  ses  membres, 
et  qui  n'est  applicable  qu'aux  citoyens. 

III.  CantlaliBlem  JDi  noilnun,  qno  3.  Notre  droileit  écrit  oa  nouéeril, 
titimur,  aut  m  icrîplo ,  luI  uon  ex  comme  cbFi  let  Ureci  Iti  toit  tomt 
•cripiftj  ul  apad  Urscoi  tûv  voMai*  ol  ieritet  on  non  éeritet.  Sont  du  droit 
.(«»  ïnp«*oi .  ot  Si  BYP<"poi.  S^iplum  *="'  ■  ^  '<>'■  '«  P'«l«âte,  le  «ëa*!»- 
.•iileiiij«»<-.t,lM.pIeliiicit.iii.Mi.«tui.  «DB'uHe,  l'^i  conililBlioo.  de*  cmpe- 
coDMliam,  prnicipam  placil*.  magii-  """•  '"  '«l'"  f"  «•S'»tr»li,  let  ri- 
tratuum  ediclB,  prudeotom  reipooM.  P«<»«»  "»■  pnide»ta. 

Aut  ex  scripto,  aut  non  ex  scripto.  L'ordre  qui  constitue  le  dniil 
{3*^r  j^^sum)  peut  être  donné  expressément  ou  tRcîlemeot.  Em- 
■  pressentent ,  si  l'autorité  Ié<{islative  a  manifesté  sa  volonté  et  Ta 
const'jnée  par  écrit  :  elle  fait  loi  ;  tacitement ,  s!  cette  volonté  n'a 
.  été  manifestée  que  par  un  long  usaije  communément  adopté  :  die 
n'en  fait  pas  moins  loi.  Le  droit  écrit  est  donc  celui  qui  est  élahli 
par  In  volonté  expresse  du  législateur  ;  le  droit  non  écrit  celui  mi 
s'est  introduit  par  l'usage  et  par  le  coiisentemenl  tacite  du  lé- 
gislateur. 

IV.  Lei  Mt.  quotlpopslairomaniis  4.  La  loi  eil  oe  que  le  peuple  v*. 
•enalorio  mariiilralu  inlirroiianle  (ve-  inaiD  élal>liiMil  lor  I*  proponlieB  Jn 
loli  canaille)  conailtiiebaL  Plrbitcilum  migUtral  ténntear,  d'un  contai  ntr 
Ml,  quod  plein  plrbpramiijHfralninler-  exemple;  le  pltbnoHe,  ce  qa'élaMit- 
ron»rHe  {velnli  Iribiioo] 'conaliluebat.  taicnl  let  plébéicnt  inr  la  ppopoiHion 
Plebï  aulem  a  populo  eo  dilTeH  qoo  d'nnm»!|i»tral  plél^ini,  d'nBtribno,  I^tt 
tpecies  a  îienFrc  ;  nam,  appelldrone  pkliéiena  dirrèrrnt  du  peuple  comme 
populj,  univerti  civp*  ligniGcantur.  coD-  i'eapècc  do  jjrnre;  tout  le  nom  de  pen- 
numrralis  rWam  pairiciis  el  aeDatoribut.  pie  loul  comprit  loua  let  ritoyeni,  mê- 
Plebis  Butrm  apprit  alla  ne,  aine  palrlciia  me  lea  pairicient  cl  let  ■énateort;  MU 
«I  lenaloritMin.  csleri  citei  aisEnificaD-  celui  de  plébéient,  (entemenl  Im  d- 
lar.   Seii  el  plebiacila,  lege  Horteniia    logent  anirrt  que  las  palricieM  elJn 

.  Zo/o.  uon  miiuw  volere  quam  Jeget  oœ-  lénaieurt.  Du  rote,  depuû  la  toi  H«r- 
peraoL  tetuia,  let  plébiicilei  ont  eu  «ntut  de 
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DsaBiHiBens  génériqne,  la  loi  est  tin  précepte  commun  (Lex 
git  ^eommuoe  prœceptam)  (I);  mais ,  dans  un  scds  pnritcuiier, 
c'^it ,  chez  tes  Romains ,  ce  qu'élabtissail  le  peuple  sur  la  pro- 
position d'an  magistrat  sénalenr,  comme  un  consul,  on  prétenr, 
■n  dictateur.  —  Le  plébiscite  était  ce  qu'établissaient  les  plébéiem 
■mr  la  proposition  d'un  tribun;  on  ne  connaît  pas  d'autre  magis- 
trat qai  proposât  les  plébiscites,  bien  que  le  lexle  porte  velutitri- 
bmto.  he  mot  pUbis-scilwn  {ordre  des  plébéiens)  désire ,  par  sa 
décomposition  même ,  guod  plebs  servit  ac  retum  esse  jussit. 
Qnelaties  auteurs ,  par  analogie  el  pour  désigner  la  loi ,  ont  fait  le 
au)t  aepopuUscitum,  mais  il  n'était  pas  reçu  chez  les  Romains. 
JVous  avoDB  TU  ,  suivant  la  tradition  populaire,  commencer  soos 
Somohis  méuie  les  assemblées  du  peuple ,  les  comices  par  curies 
^mnitia  curiata)  {Hist.  du  droit,  n'  4,  p.  27);  sous  Servius  Tul- 
Jins,  les  comices  pur  centuries  [comitia  centuriata)  [ib.,  n°  J4, 
p.  44).  Telles  furent  les  premières  sources  du  droit;  mais  les  dis- 
tensions des  patriciens  el  des  plébéiens  en  amenèrent  une  uou- 
telle.  Ces  derniers,  retirés  en  armes  sur  une  colline  au  delà  de 
TAoio,  obtinrent  des  tribuns,  et,  sous  U  présidence  de  ces  ma- 
gistrats, ne  tardèrent  pas  h  avoir  leurs  assemblées  (concilia)  (an 
263 ,  Hist.  du  droit,  n"  23 ,  p.  74)  Pendant  prés  de  deux  ccute 
uu ,  les  actes  émanés  de  ces  conciliabules  n'eurent  pas  force  de 
loi  par  eni-mémes  ;  il  fallait  qu'un  décret  du  sénat  les  eût  sanc- 
tionnés; mais,  après  plusieurs  discussions  à  la  suite  d'une  non- 
velle  retraite  des  plébéiens  sur  le  Jnnicute  (an  468) ,  une  loi  des 
comices  (lex  Hortensia)  reconnut  les  plébiscites  oblignloJres  (t6. , 
1i'39,p.  15(>).  Depuis,  leslois  et  les  plénisciles  formèrent  ensemble 
les  deux  sources  du  droit;  mais  ces  derniers  devinrent  plus  fréquents 

3 ne  les  lois,  si  bien  que  la  majeure  partie  des  actes  rendus  sur  ie 
roit  sont  des  plébiscites.  Ils  surcéi^urent  à  la  république  et  ae 
prolongèrent  jusqu'aux  deux  premiers  empereurs.  C'est  sous  Ti- 
bère qu'ont  été  publiés  les  derniers  que  nous  ayons  :  Lex  JuNU 
NoRBANA,  de  latinitate  manumissorum ;  Lex  Viselua.,  de  juri- 
hns  Uiertinorum  (an  de  R.  777). 

On  donnait  souvent  aux  lois  et  aux  plébiscites  le  nom  des  ma- 
gistrats qui  les' avaient  proposés,  ou  des  consuls  sons  lesquels  ik 
uaieot  élé  rendus.  On  y  ajouliiit  quelquefois  le  sujet  qu'ils  Iraî- 
liient,  en  l'inHiqunitt  soit  par  un  ablatif,  soit  par  un  génîlif,  soit 
^r  un  adjectif  :  l,ex  Valbria  Hohatia,  de plebiscitis,  loi  propo- 
sée sons  les  consuls  Valerins  et  Boratius,  sur  les  plébiscites;  — 
Lex  HoBTEKSiA,  loi  proposée  p^r  le  diclaleur  Horteniius;  — Lex 
Gandleia,  de  connttbio  palnim  et  plebis ,  plébiscite  proposé  par  le 
tribun  Cannieius;  —  Lex  Julia  rcpetundarum ,  plébiscilc  rend» 
Mus  Jules  César,  pour  défendre  l'usucapion  des  choses  acquises 
par  concussion.  Une  épithète  commune  désignait  une  réunion  de 

(I)  0%.  I.  3.  I   f.  Tipin. 
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lois  OU  plëbisciles  rendus  sur  le  même  sujet  :  Leges  cibariœ,  lois 
somptuaires;  Leges  agrariœ ,  lois  agraires;  Leges  judiciariœ, 
lois  judiciaires.  — 11  est  imparlant  de  remarquer  que  les  plébisci- 
tes porlent  le  uom  de  lex,  aussi  bien  que  les  lois  propremeat  di- 
tes; et  que  les  Komaius,  à  partir  du  milieu  de  la  république,  ne, 
«Jonuèreal  plus  à  cette  distînctioD  une  importance  aussi  grande 
qu'on  pourrait  le  croire. 

Lege  Hortensia  lata.  Déjà  deux  lois  avaient  été  rendues  avant 
celle-là  sur  le  même  sujet  ;  mais,  depuis  la  loi  Hortensia,  il  n'y 
eut  plus  de  difficultés  {Hist.  dudroit,  a"  39,  p.  156). 

V.  SenalQs-cauinltpm  est  qaad  se-  E.  Le  sëDatns«>atalle  e*t  ce  qoe  le 

nalus  jubet  alque  conitituit.  Nam,  cum  sénat  ordanne  et  conalitue  ;  car  |e  peu- 

aoclus  eal   populu)    romaous  in  eam  pie  romiia  l'étant  leUemeot  accru  qu'il 

modum   ut  difScilo  ail  In   uaum  eum  était  difUcile  de  le  convoquer  en  maise 

coavocari  legissanciendie  causa,  sqnDin  pour  l'adoption  dea  lob,  M  parut  conve> 

TiBDra  est  lenatum  vice  popnli  congnii.  nablede  consulter  leiénatàlaplacedu 

Le  sénat,  dès  le  premier  âge  de  Rome,  avait,  comme  corps  di- 
rigeaut,  rendu  des  décrets  portant  le  nom  de  scnalus-consuUes ; 
mais  ces  dècrels,  relatifs  à  l'admiDistration,  n'avaient  pas  )e  ca- 
ractère propre  des  lois.  A  quelle  époque  prirenl-ils  ce  caractère? 
Théophile,  dans  sa  paraphrase,  nous  dit  que  la  loi  Hortensia,  qui 
reconnut  le  pouvoir  législatif  aux  plébiscites,  le  reconnu!  aussi 
aus  sénatus-consultes  (1).  Il  est  vrai  qu'il  est  le  seul  qui  parle  de 
ce  fait.  Cicéron  compte  déjà  les  sénat  us-consul  tes  parmi  les  sour- 
ces du  droit  (2)  ;  nous  en  connaissons  quelques-uns  rendus  dans 
les  dernières  années  de  la  république  et  sous  Auguste;  une  fois 
arrivés  à  Tibère,  ils  se  multiplient  et  finissent  par  remplacer  les 
plébiscites,  qui  s'arrêtent  là  :  en  effet,  les  élections  des  magis- 
trats furent  alors  transportées  du  peuple  au  sénat  (3j  ;  et  le  peaple, 
à  vrai  dire,  cessa  d'être  convoqué.  Que  conclure  de  tous  ces  faits? 
Que  les  sénatus-consultes  avaient,  même  sous  la  république,  reçu 

Quelquefois  le  pouvoir  des  lois ,  mais  rarement ,  parce  que  les  plé- 
iscites  formaient  alors  la  source  principale  du  droit;  que,  sous 
.  Tibère,  les  plébiscites  s'arrêtèrent,  et  qu'alors  les  sénatus-con- 
sultes et  les  constitutions  impériales  réglèrent  seuls  la  législation 
(Hisl.  dudroit,  n"  39,  p.  157). 

Dès  que  les  sènatus-consulles  furent  rangés  parmi  les  lois,  on 
leur  donna  le  nom  des  consuls  ou  des  empereurs  sous  lesauels  ils 
avaient  été  rendus.  S-  C.  Claudianum  ,  sous  Claude  ;  il  condamnait 
à  l'esclavage  la  femme  libre  ayant  eu  des  relations  avec  un  es- 
clave (4);  S,  C.  Tbebellianum,  sous  Néron,  Trebellius  Maximus 
et  Annaius  Senéque,  consuls  (5).  Un  seul  sénatus- consul  te  que  nous 
GoonaissioDs  porte  le  nom  de  la  personne  à  l'occasion  de  laquelle 


I,  lis.  —  (4)  laM.  3.  12.  |  I. 
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il  avait  élc  rendu  :  S.  C.  Macedokianuu  ,  rendu  à  l'occasion  d'un 
parricide,  d'aulres  disent  d'un  usurier,  nommé  Macedo  (1). 

VI.    Sed  et  quod   priocipi  placuit,  A.  Le»  voJonlé*  du  prince  ont  auiii 

le<(i»  habel  vigorem,  cum,  lege   Regii,  force  de  loi,  parce  que,  par  la  loi  Rcgïa 

qam  àe  ejai  imperio  lala  ceI,  populas  qai  l'a  conslitaé  dam  tes  pouvoir»,  le 

ei  et  in  eom  omoe  imperium  iuum  et  penpteluicèdeel  IraniporteenluiloQte 

pate*t*tein  concedeL  Qaodcumque  igi-  m  force  et  loute  sa  puÎMance.  Aiaii  loul 

lur  iiDperalor  per  tpittolam  eonstiluil,  ce  que  l'empereur  décide p«r  un  rescrit, 

vel  coguosceot  decreiit,  vel  edicio  prs-  juge  par  un  décret,  ordoune  par  ua  édil, 

cepi),  legen  eiie  couilal  ;  bsc  luut  fait  loi.  C'eit  ce  qu'on  Donime  Conitiiu- 

quB  CoDililntiones  appellantur.  Plane  tiom  impériales,  hettmettoni  perstm- 

ex  bit  quadam  nint  periùnaUs,  qua  tuiles  et  ne  font  point  exemple,  parce 

Dec  ad  eieœploai  trauunlur  (qaooiara  que  le  priace  ne  le  vcul  pai;  la  bvenr 

DOD  hoc  pTÎncept  vull).  Nam  quod  ali-  qu'il  accardean  mérite, la  punilion  qu'il 

coi  ob  merllum  induisit,  vel  li  cui  pœ-  inÛige,  le  lecoort  eitraordiuairc  qu'il 

nam  irrogaiil,  vel  li  cui  line  exemplo  donne,  ne  doivent  pu,  en  efTet,  dépas- 

anbvenit,  penonam  non  Iranigredilur.  ser  la  peraonne  ;  les  antre»  »onl  gené- 

Alic  aalem,  cnm  generalei  tînt,  omne»  nie»,  et,  lani  aacnii  doute,  ellet  obli- 

procul  dubîo  leneni,  gent  tout  le  monde. 

Malgré  l'opinion  vulgaire  qui  place  sous  Adrien  l'origine  des 
constilutioDï  impériales ,  nous  avons  prouvé  par  des  exemples  4^) 
qu'elles  commencèrent  avec  les  empereurs  (Hist.  du  droit,  n*  64, 
p.  263  ).  Sous  Auguste ,  les  sources  législatives  du  droit  étaient  les 

filébisciles,  les  séaatus-coDsuItes,  les  constitutions;  après  Tibère, 
es  plébiscites  ayant  cessé  entièrement,  les  sénalus-consuUes  et  les 
constitutions  continuèrent  à  exister  ensemble,  et  ce  ne  fut  que  près 
d'un  siècle  depuis  Adrien ,  quelque  temps  après  le  règne  de  âep- 
lime  Sévère  (an  950),  que  les  sénatus-consultes  cessèrent  à  leur 
tour,*el  qne  l'unique  source  législative  fut  la  volonté  du  prince. 
Quant  à  la  loi  Rcgia,  nous  avons  prouvé  (^ts^  âudroil,  n"  65, 

F.  265]  qu'on  »  voulu  désigner  sous  ce  nom  la  loi  qui  constituait 
cmpeceur  dans  ses  pouvoirs,  et  que  notre  passage  ne  doit  pas 
avoir  d'autre  sens  que  celui-ci  :  comme  c'est  par  une  loi  que  le 
peuple  donne  l'empire  el  cède  ses  pouvoirs  à  l'empereui-,  celui-ci 
inconleslablemeni  a  le  droit  de  rendre  des  constitutions.  Ce  que 
dit  Théophile  sous  ce  paragraphe  vient  encore  à  l'appui  de  notre 
assertion. 

Per  epistolam  eonstiluit.  Le  texte  fait  ici  allusion  aus  trois  es- 
pèces de  conililntions  que  nous  avons  distinguées  [Hist.  du  droit, 
n*  64 ,  p.  262)  :  1°  les  actes  qu'on  nommait  mandats ,  épîtres , 
rescrits  (mandata,  epistolœ,  rescripta).  Ils  étaient  adressés  par 
l'empereur  à  diverses  personnes,  comme  à  ses  lieutenants,  aux 
préleors ,  aoi  proconsuls.  Tel  est  le  rescrit  d'Anlonin  sur  les  mau- 
lais  traitements  faits  ans  esclaves  (3)  ;  tel  est  encore  celui  de  Tra- 
jan  Bor  le  testament  des  militaires  (4),  Quelquefois  ils  étaient  écrits 
à  de  simples  particuliers  qui  imploraient  une  faveur  quelconque. 

(Il  UHU.  *.1.  |1.  — Dig.  I*.  6.  1,—  1%)  but  i,  13.  p.;  s.  33.11;  î.  IB.  J*. — 
(3)  loM.  1.  S.  I  S.  —  (4)  lariiL  S.  11.  1 1. 
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Telt  sent  tes  rescrits  qui  permeltaîeyt  à  un  cifoyen  de  légiliner 
son  enrant  nalurel  (1) ,  ou  d'aâroger  ho  cbeTtle  ramille  (2). — 2*  Lw 
décrets  [décréta),  vérilables  jugements  que  l'empereur  prononçait 
comme  juge  sur  les  contestations  qu'il  voulait  décider  lui-même, 
{/^gnoscens).  On  trouve  un  exemple  de  d^ret  dans  le  jugemanl 
allrjbué  par  les  Instituts  k  Tibère ,  sur  ane  conleslalion  élevée  ad- 
tre  un  de  ses  esclaves  et  un  citoyen  {3).  —  3°  Les  èdils  [edieta)  oa 
lois  générales  promulgtiécs  spontanément  par  l'empereur. 

Une  chose  &  remarquer,  c'est  que  les  édils  ne  réglaient  que  l'^ 
venir  ;  c'est  là  un  des  caracifrres  essentiel»  des  lois  ;  1«*  décrets , 
en  contraire,  décidant  un  procès  déjà  né,  portaient  dans  le  passé; 
il  en  était  de  même  des  rescrits  adressés  à  des  magistrats  qni,  i 
l'occasion  d'une  contestation ,  prenaient  conseil  de  l'empereur. 

Quœdam  sunt  personaîes.  Les  édits  sont  des  lois  générales  et 
s'appliquent  À  tous  les  sujets.  Les  décrels  sont  des  jugements;  on 
pourrait  croire  qu'ils  étaient  particuliers  aui  procès  pour  lesquels 
ils  étaient  rendus;  mais,  lorsque  l'empereur  le  voulait,  ils  faisaienl 
loi  pour  toutes  les  causes  semblables.  Les  rescrits  étaient  fort  son- 
ve>l  généraux  ;  ils  servaient  à'inlerpréler  ou  à  modifier  les  lois  ;  1» 
plupart  des  constitalioos  impériales  étaient  publiées  -sous  cett* 
forme.  Cependant  une  inBnilè  de  rescrits  n'étaient  que  particuliers  : 
par  exemple,  si  l'empereur  permellail  une  Ié,<{itimstion  on  une 
adoption,  s'il  accordait  une  faoenr  qu'on  lui  avait  demandée,  fû- 
satt  grAceà  un  condamné,  infligeait  une  peine  plus  forte  ou  plu» 
légère ,  remettait  à  quelqn'nn  les  impôts ,  etc. 

Il  est  facile  d'apercevoir  qne  les  constilulioas  embrassaient  dïf- 
fà-eots  pouvoirs  de  la  souveraineté  :  pouvoir  législatif,  interpréta- 
tif, judiciaire  et  exécutif. 

TH.  Pralonm  quoque  edieta  non        S.  Le»  iditt  dtt  préleurt  ont  anul 

modicam  Juris   obtinenl  (ucloriUtem.  une  grande  tularîlé  légUlmlivej  on  le* 

Hoc  etikm  jai  haoorarium  «olerai»  ap-  nomme   droit   hanoraire,   ptrce   qa'ils 

pellare,  quod  qni  boDorei  nerunt,  id  al  dsireirt  cette  anlarilé  à  oetuc  qni  gèrenl 

niagislrarui,  aucloritilrm  huic  juri  do-  1»  lidWnn,  cs'e«t-k-dire  kdi  magi»- 

deninL  PropooeboDl  et  cedilei  curults  Xnit,  Let  édile*  eurolei  pnbtiûeal  da 

ediclum  de  quibosdftm  cauiis,  quod  et  leur  cAté,  lur  certuni  objeto,   nu  âdît 

ipsum  jarii  lionoiarii  porlia  esL  qui  fait  partie  du  droit  honoraire, 

Pratorum  qaoqiie  edieta.  Nous  avons  rapporté  dan»  l'Hisloire 
du  droit  ta  création  du  premier  préteur  et  celle  des  édiles  curolea 
{fiisl.  du  droit,  n*  33,  p.  141 };  la  distinction  des  préteurs  ea. 
prœlor  urbanus ,  prœior  per^^rinus,'  l'augmentation  et  la  dimi- 
nulion  du  nombre  de  t'es  magtstrals,  nombre  qui  s'éleva  jusqu'à 
dix-tiuit  sous  l'empereur  Claude,  et  se  réduisît  à  trois  sous  les 
princes  de  Conslantinople.  Les  préteurs  et  les  édiles  étaient  coio- 
pris  parmi  les  magistrats  qu'on  nommait  Magistratus  popuU  ro' 
mani  [M.  P.  A.),  pour  les  distinguer  des  magistrats  particuliers 

ft^KM.  7t.  up.  I  «t  1.  —  (1)  Int  1.  Il.|l.  —  (3> Int.  1. 15. 1 1. 
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dei  citéa^  Gains  dît  en  parlaot  d'eux  :  u  Les  magislrali  du  peuple 
D.n>B«n  oal  le  droit  de  faire  àra  édits;  mais  ce  droit  est  psercà 
v^priociiMlemeiit  dans Jesédils  des  d«uit  préleurs,  le  préteur  ur- 
■  oain  et  le  préteur  pèrègrin,  dont  lajuridicliofl  appartient,  dans 
V  les  provinces ,  aux  présidents  ;  et  dans  l'édil  des  édites  curules, 
>  dont  la  ioridiclion  est  Exercée  par  les  quesleurs  dans  les  pro- 
■■vinces  oa  peuple;  car,  pour  Us  provinces  de  César,  Gomme  oa 
wB'y  com»  poïol  de  questeurs ,  ce  dernier  édil  n'y  est  pwiil  pu- 
B-blt4.  n  {GeÎHSf  Coram.  1.  §6.) 

Commeot  cette  faculté  qu'avaient  les  magistrats  a-t-elTe  prit, 
naissance  el  s'est-elle  dévelopf>ée?  C'est  un  tableau  que  omis  amms 
déjà  Irtcé  {Hùt.  du  droit,  n'53,  p.  S34);  il  nous  sufBl  de  rappe- 
ler que ,  par  lenrs  édits  successifs  {leges  annuœ) ,  ils  inlroduisirent 
des  principes  loat  nouveaux ,  rapprochés  de  l'équilÉ  et  iIps  lois  na- 
tnrelles ,  et  qu'ainsi ,  à  côlé  du  droit  civil ,  compusé  des  lois  éma- 
nées dRlésislalenr,  des  ssagesetdes  décisioas  des  jurisconsolles, 
s'éhrale  droit  prétoriea  destiné  &  aider,  à  compléter,  &  «(Kri<[er 
le^otl'cnil  ifldjuvandi,  velsupplendi,  vel  corrigendi  juris  ciei- 
lia  yratià)  (\).  Celte  distinction  à  faire  ealre  le  droit  civil  et  te  droit 
prétomo-est  on  ne  peut  plus  importante  :  ii  chaque  pas  on  la  ren- 
COMire danrke  bis.  C'était  par  des  distinctions,  des  subterfuges, 
dn  cha^yent»  de  mois  que  les  préteurs  parvenaient  k  corviger 
les  principes  raées  et  sauvages  du  droit  civil ,  sans  paraître  les  dé- 
titHie.  H  est  boade  parcourir  quelqnes-oos  des  exemples  que  notis 
amwr  d«Miès.  {Hist.^  dn  droit,  p.  246  et  auîv.) 

Lcfrééitc,  reoeovelés  en  partie  d'aimée  en  année,  n'avaient  pas 
le«anetére  principstl  de  l«i  ;  mais  l'nss^  cooiscrail  certaine  de 
leors  dispwitiena ,  les  préteurs  ne  pouvaient  plus  les  abroger,  elles 
M  transinetlaient  d'édits  ea  édits-,  et  par  leur  réunion  composaient 
le  vérit^le  droit  prétorien  qui  devait  ainsi  son  caractère  légal  à  la 
coalome.  Cet  1ms,  soas  Adrien,  avaient  atteint  tonte  leur  extension, 
kn^'iniuviiCDns«Ite,£afvàu  Julien,  fît  sur  elles  un  travail  qne 
Fenperrar  et  le  sèBat  ««finaèreast ,  qui  prit  le  nom  de  Edictvm 
dlMiMw'  Iladriamij  Edtttnm  perpetumn,  et  qui  depuis ,  reçu  par 
toH  les  prétairs,  constilua  le  droit  prétorien  en  véritable  droit 
éerit  (/te/,  du  droit,  n-  71 ,  p.  288).  Dès  ce  moment,  les  pré- 
IMUS  ne  pnblièrent  pins  de  leur  chef  que  quelques  règles  de  forme 
Mi^acbant  à  l'exercice  de  leurs  fonctiou,  et  tel  est  encore  l'état 
decetle  institution  som  Jusiinîen.  Le  nombre  des  préteurs,  à  cette 
éfnqne,  élnt  do  reste  réduit  à  trois. 

Tbéopbile  se  demande,  sous  ce  paragraphe,  pourquoi  Ton  avait 
denné  aux  magistrat*  do  peuple  romain  le'droit  de  publier  des 
éibls,  et  noB  celui  de  rendre  des  décrets  ou  des  rescrils.  C'est, 
dît>il,  parce  qne  ces  derniers  actes  étant  rendus  non-seutement 
pour  l'aTeair,  mais  à  l'occasion  d'une  affaire  déjà  passée,  on  au- 

(!)  Dif.  1.  1.  -I.  I  1.  tr.  Pipia. 
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rait  pu  craindre  1b  partialité  des  magistrats.  Ils  rendaient  bien  des 
jagemenls,  il  est  vrai ,  mais  propres  à  la  seule  cause  qu'ils  déci- 
daient ,  et  dépourvus ,  par  conséquent ,  du  Caractère  législatif  que 
les  décrets  avaient  souvent. 

VIII-    Reiponia    pnidentum    luat  S.  Les.répûDiei  despradenla  sontlei 

teDlentite   et  opiniones  eoram   qaibos  avis  et  Im  décisions  de  cem  qai  avûenl 

pennissum  erat  jura  conderc.  Nsm  aa-  reça  le  pouvoir  de  fixer  le  droit  ;  c*r  od  ' 

liquilDs  conililutnni  erat  ul  csienl  qui  avull  établi  BDcieDDement  qae  les  lois 

jura  publice  iDlerprelareolur,  quitus  a  aéraient  pabliqaemenl  ÎDlerprélées  par 

Cœiare  Jut  retpondendi  datum  at,  qai  certunes  ptnoane»  qui  recrvraient  du 

joriacoDsuIti    appellabantur   :    qnorain  priaceU droit dtTépondre.QnXetaamr 

omDiuni   Maleolis   et   opiniones   eam  mait  jurisconsultes;  et  telle  était  l'tnlo- 

auclorittlem  tesebaol,   ni  judici  reee-  rilé  de  leurs  aiii  et  de  lenrs  décision* 

dere  a  retponso  eorum  non  Hceret,  ut  nninimes,  que,    d'aprèa   les   conalitn- 

es(  constilutum.  tions,  Un  était  point  permit  au  juge  de 
l'écarter  de  leurs  réponse*. 

C'étaient  d'abord  les  patriciens  qui ,  seuls  initiés  aox  mystères 
du  droit  civil ,  des  actions  et  des  fastes ,  assis  dans  leur  atrium, 
entourés  de  leurs  clients  et  de  ceux  qui  venaient  les  consulter , 
donnaient,  sur  les  affaires  de  droit,  leurs  conseils  ou  leurs  réponses 
comme  une  sorle  d'oracle.  Il  en  est  un  parmi  eui,  G.  ScipionNa- 
sica,  k  qui  le  sénat  avait  même  donné,  aux  frais  de  la  république, 
une  maison  sur  la  Voie  Sacrée ,  pour  qu'il  pût  être  consnllé  plus 
facilement  (1).  La  jurisprudence  alors  était  uo  monopole  patri- 
cien, que  la  caste  privilégiée  retenait  en  elle  et  sous  le  secret.  Mais 
après  la  promulgation  des  Douze-Tables,  après  la  divulgation  des 
fastes  et  des  actions,  après  surtout  l'égalité  politiqne  conquise  pro- 
gressivement par  les  plébéiens,  on  sortit  de  ce  mystère;  une  ini- 
tiation patente,  ouverte  à  tous,  succéda  àces  réponses  oraculaires. 

Ce  fut  vers  le  milien  du  cinquième  siècle  de  Rome,  à  peu  près 
en  460 ,  qu'un  plébéien  ,  parvenu  à  la  dignité  de  graud-pontife , 
Tiberius  Coruncanius,  se  mit  le  premier  non-seulement  à  ré- 
pondre aux  questions  qui  lui  étaient  soumises ,  mais  k  professer 
publiquement  le  droit^(2).  Plusieurs  antres  après  lui  imitèrent 
l'exemple  qu'il  avait  donné,  et  de  là  naquit  cette  classe  de  savants 
nommés  jurisconsvîti  ou  simplement  consulti ,  jurisperili  on  pe- 
rili,  jurisprudentes  ou  prudentes.  Telle  est  l'origine  des  réponses 
des  prudents  ;  plusieurs  de  ces  réponses  répétées  de  prudents  en 

frudenls,  confirmées  par  l'usage,  s'incorporèrent  dans  la  légis- 
ation  comme  droit  non  écrit  (Hist.  du  droit,  a'  -45,  p.  191).  — 
Auguste  créa  une  classe  de  jurisconsultes  privilégiés,  de  jtu'iscon- 
sulles  ofGciels,  qui  étaient  investis  par  le  prince  du  droit  de  répondra 
sous  son  autorité  (3).  Me  sont  ceux  qui  sont  désignés  par  ces  ex- 
pressions :  quibus  pennissum  est  jura  condere.  Cependant  il  ne 
paraît  pas  qu'il  fut  encore  attribué  aux  réponses  même  de  ces  jn- 

(I)  Bij.  1.3.  î,  J37.  fr.  a»  Pompooiiu  ,  qui  MBli«ol  un  «bi^gJ  d»  rhutoire  do  dimt  romsia. 
-  (S)  II.,  f  M.  —  (a}  IIk  I  47. 
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risconsnlles  privilégiés,  d'aulre  force  que  celle  résulfant  du  crédit 
et  de  la  réputation  de  leur  autenr  (^15^  du  droit,  a-  CG,  p.  267). 
—  Adrien  leur  cooféra  une  sorte  de  force  de  loi  en  ordonnant  que 
le  juge  s'y  soumît  lorsqu'elles  seraient  unanimes  (I)  {ibid.,  a'  72, 
p.  391).  Dans  les  premiers  temps  de  l'empire,  avaient  commencé 
à  paraître  ces  grands  hommes  de  la 'jurisprudence  romaine,  La- 
héon.  Capiton,  SabinuSj  Proculus,  Julien,  Africain;  et  lema 
décisions,  jadis  purement  verbales,  étaient  consignées  par  écrit,  et 
rayemblées  en  recueils  ou  en  traités  divers.  Ensuite  vinrent  Pom- 
portius;  Scœdola,  Gatus,  Papinien,  Paulj  Vivien,  noms  émi- 
oenfs  dans  celle  science;  le  dernier  fut  Atodestm.  —  Lk  s'inler- 
rompil  la  série  de  ces  jurisconsultes,  et  depuis  denz  cents  ans 
personne  n'avait  succédé  h  leur  gloire,  leurs  écrits  seuls  étaient 
restés,  lorsqu'une  constitution  de  Théodose,  que  l'on  nomme  Loi 
twles  Citations^  désigna  nominativement  et  d'une  manière  exclu- 
sive certains  de  ces  juriscooshltes  anciens,  aux  ouvrages  de  qui 
elle  donna  force  de  droit;  ordonnant  que  si  ces  auteurs  étaient 
d'avis  différents ,  la  majorité  remporterait  ;  qu'en  cas  de  partage , 
Papinien  prévaudrait  ;  que  si  Papinien  ne  se  prononçait  pas ,  le 
juge  déciderait  lui-même  (2).  Nous  avons  donné  le  leite  de  cette 
constitution  {Hist.  du  droit,  n<>  93,  p.  353).  Ainsi  les  réponses 
des  prudents  autorisés,  en  vertu  des  rescrils  d'Adrien  et  surtout  de 
la  constitution  de  Théodose ,  pouvaient ,  dans  les  cas  déterminés 
par  ces  constilulions,  être  comptées  parmi  les  lois  écrites,  jusqu'au 
moment  oh  Juslinien  les  compulsa  et  les  incorpora  dans  son  corps 
de  droit. 

Cest  au  changement  introduit  par  Auguste  que  fait  allusion  ce 
passage  de  notre  teste  :  Quibus  a  Cœsarejus  respondendi  datvm 
est;  c'est  aux  constitutions  d'Adrien  et  de  Théodose  que  se  rap- 
porte celui-ci  :  Judici  recedere  a  responso  eomni  non  liceret,  ut 
est  conttitulum.  —  Théophile,  à  l'occasion  de  ces  mots  senten- 
tiœ  et  optniones ,  signale  la  différence  qui  existe  entre  ces  deux 
expressions  :  sententiœ ,  décisions  fermes  et  non  douteuses;  opi- 
nioneSf  avîs  moins  sârs  et  plus  hasardés. 

Du  reste,  il  ne  (aui^as  perdre  de  vue  que,  sons  Justinien,  de 
toutes  les  sources  du  droit  que  nous  venons  de  parcourir ,  il  ne 
restait  plut  que  la  volonté  du  prince ,  qui  seule  faisait  loi  ;  et  si 
Ton  dit  encore  que  le  droit  écrit  se  compose  de  lois ,  plébiscistes , 
sènatus-coosnites ,  constitutions  impériales,  édîls  des  préteurs  et- 
réponses  des  prudents,  c'est  parce  que  ces  actes,  rendns  autrefois, 
conservés  on  modifiés  aujourd'hui  par  les  travaux  de  Juslinien, 
forment  par  leur  réunion  le  corps  de  droit  de  cet  empereur. 

IX.  Ex  non  tcriplo  JDi  T«ait ,  quod  9.  Le  droit  non  écrïl  Mt  celui  qae 
IHW  eompnAatit.  Nun  dintanii  moret,    tutage  a  validé,  car  de*  coutumes  ré- 

(I)  Gatu ,  CiBB.  1.17.  —  (3)  Coi  ThMi  Df  m/KUli  rrninUM^ 

I.  '0 
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coDienin  Dteotinin  comprobali,  legeni  pétéei  chujua  joar,  appronv Jci  ptr  le 
inutaniur.  coDienlemeDl  de  ceux  qui  lei  tiilvenl, 

équiTileot  à  àti  toli. 

Quod  u$us  comprobavil.  Si  le  peuple  a  le  droit  de  >e  donner 
des  loiB  en  déclarant  sa  volonté  par  écrit ,  il  doit  avoir  ce  même 
droit  en  déclarant  cette  volonté  tacitement  par  un  long  usage. 
Qu'importe  en  effet  que  le  législateur  s'exprime  par  des  paroles  ou 
par  des  faits?  u  Quiainlerest  suffragio  populus  voluntatem  suam 
declaret,  an  reous  îpsis  ei/aclis  (1)?  "  Auisi  un  uiage  établi  de- 
puis longtemps  doit-il  faire  loi.  CVst  ce  ou' on  norume  jus  mori- 
bvi  contlituluin.  Quel  est  le  tempi  que  doit  durer  l'usage  pour 
avoir  acquis  force  de  loi?  Il  n'y  en  a  point  de  déterminé;  il  faot 
que  ce  temps  toit  esses  long  pour  prouver  que  la  chose  n'a  pas  été 
observée  accidentellement,  mais  a  passé  eu  coutume, 

X-ElDonlaeleganterinduiaipeclei         lO.   El  ce  n'eil  point  i  lorl  qo^n 

Ja«  civile  dlilribntam  mm  videlur  ;  nim  préwile  le  droit  oiril  dislié  en  deai 

•rlgo  ejni  ab  iDilitolii  duarum  ciïiu-  eipéce»,  carioHarigiae  paraît  vauÏFdN 

tnni  I  Athanieniium  )cilic«l  et  Laceds-  jnilitutioni  de  dam  ciléi ,  Athiaei  b( 

nionioram  fluiiise  videtar.   In  his  eoim  Lacëdémone  :  or  tel  était  l'uiaçie  dant 

civilatibBi  lia  aai  aolltum  erat ,  ot  La-  oei  TÎtlei ,  qu'h  Lacédémone  an  eonBalt  , 

eedKmonii  qaldera  magii  ea  qna  pro  Ici  loii  à  la  mémoire  i  t  AChiiiei ,  m 

legibiu  (ervareot,  mamoriB  mandareatt  Ub  conaigiiail  par  éarit 
AlbSBieuef  vero,  qot*  in  legibni  (cripta 
comprebendiaienl,  cuatedireot. 

Quoi  qu'il  en  soit  des  Athéniens  et  des  LacèdimoBieni ,  o«  n'est 
bien  certainement  pas  parce  que  les  premiers  écrivaient  leur»  lois 
tandis  que  les  seconds  les  confiaient  à  leur  seule  mémoire,  que  le 
droit  des  Romains  se  divise  an  droH  écrit  et  droit  non  écrit.  Cette 
division  provient  de  la  nature  des  cboiss  ;  parce  qu'il  est  tout  na- 
lorel  que  les  hommes  ne  prévoient  pas  iur-le^champ  et  n'écrivent 
pas  toutes  les  lois  qui  leur  sont  nécessaires ,  et  qu'alors  l'usage  e| 
les  coutumes  suppléent  à  ce  qui  manque  an  droit  écrit.  C'est  pour 
cela  que,  dans  l'enfancs  d'un  peuple,  les  lois  écrites  sont  peu  nom* 
brenses,  les  lois  de  coutume  en  grande  quantité;  c'est  pour  cela 
qu'à  mesure  que  le  peuple  marche  et  s'agrandit,  les  lois  écrites 
augmentent,  les  lois  d'usage  diminuent,  ^uti  le  droit  civil  des 
Romains  ne  consistait  principalement,  sons  les  rois,  qu'en  lois  non 
écrites,  que  les  mœurs,  la  coutume  et  la  raison  du  juge  établis* 
salent;  ensuite  il  fulfiié  par  la  loi  des  Douze-Tables;  puis  11  par- 
vint k  cette  multitude  de  lois,  plébiscites,  aénatus-coniolles  et  can- 
atilutiona  qni  existaient  sous  Justinien. 

XI.  SednataraliaquidemJDra,  quEB  SI,  Lei  loli  natorpllet ,  obaenéei 
Bpud  omncagenlei  percqae  lenanlur,  preaque  chei  toolealeïnalitni,  élaUÎM 
divina  quadam  providenlia  coDsIllula,  par  use  aageiBe  divine,  reiterit  toujours 
temper^rma  alque  immutabiHa  per-  fixei  et  immuablti;  mala  la*  loli  que 
manent.  Ea  veto  qas  ipia  libl  qacqae   chaqoe  cité    a'ett    dsondei  tuH  pé- 

•     (I)  Dig.  I.  1.  31. 1 1.  h.  Mim. 
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dtiUf  con*tituit,  mpe  mutati  loleitt,  quemment  ekangiei  ou  pu  le  codhd- 
velUcilo  comeniupopuli,  velaliapos'  lement  laiile  du  peuple,  on  pvd'autreg 
te*  lege  lata.  lois  poiUrieure*. 

Immu/abiUa  permanent.  Le»  mattjura  naturalio  qiia  ^oqtieiit 
Ifl  teste  ne  doivent  pas  i'appliquer  ^ux  anioiaux  seuUt  coBims  on 
Xk  Tait  plui  haut;  il  faut  ici  les  éieaàïé  aui  lioiniQB»,  et  iiior#  il« 
désigneront  celte  partie  du  droit  qui  découle  forcéq^snt  de  la  oa- 
lare  raitooaable  dea  homniei  at  des  relations  qu'ili  onl  entria  aux- 
En  effet,  ce  toqt  là  des  droits  qatureli  par  rapport  k  tout  legeorq 
humain ,  et  ils  sont  immuables  parce  que  PiHre  nature  pe  change 
jamais. 

^«^  mutari  soient,  [.'autorité  qui  a  le  droit  da  faire  )ei  bit  a 
celui  d«  les  détruira  :  ainsi  la  volimté  «zpresse  du  légi^lafenr  ou 
l'usage  peuvent  égalemeat  abroger  las  lois:  «. fiecepttfm  «tt  »t 
leges  non  folttm  suffra^io  legisUftorisj  ted  eliam  tacifQ  contetuu 
omnium  per  desuttud*n*ttt  abrogentur  i  {)}. 

JUI.  OiDDe  tatenint,  qao  attmnr,  14.  Tout  noire  droit le  rapporte  folt 

«al  ma  ftrtimm*  Mr/met.  vtlmâ  r«t,  amptri^tuut, Mi>atir«AwM,»fll a»m 

vfl  td  wtiMiff .  b  friw  4e  perfMiM  acCkwx.  Jtvttit*  d'fWd  in  penw 

videtnw:  um  paron  eit  je»  noue,  m  «ei,  cpr  c'hI  pep  de  coomîM  b  dnii, 


B  perfMiM   acCkwx.  Jrvttitt  d'fWd  de>  f 
,»iiiM«e,  M  oei,  cur  c'hI  pep  de  cooMîire  b  .  .  , 
K  qninitiictiiHcouUluIuiB  e*l,   >i  ioq  ne  couvait  Icc  penanne»  pour 
qn  il  e«l  établi. 


Adperstmat  pertmtt,  vel  ad  res,  vel  a4  actiotus,  TeU«  asl  I» 
dassincalioD  des  matières  du  droit,  qui  était  commvnémwit  cw- 
sacrée  d«u  1«  méthode  des  jjjri&coqsulles  rom^jw ,  el  do«l  gou* 
avons  déjà  parlé  dans  notre  Générûlùaiio» ,  p.  3  «t  7  :  les  per- 
■pvBca,  les  choses,  les  aclioas.  «Paitoul  oi^  il  y  a  de^  parsonses, 
dit  Théophile  sous  ce  paragraphe,  il  y  a  des  choses,  et  dès  qv'U  J 
8  des  choses,  jl  Bft  indispw&able  defiierdes  actwit»-  ■> 

Déjà  BiMif  avws  donoè  les  nolioju  générales  sur  les  per«MW», 
tut  les  choses ,  sur  les  actions  (Géaéralisviùm  du  drttit  romtût, 
^.  1,  tit.  2  et  lit.  5),  et  sur  1«  oonnesion  qui  ejiisle  enlr«  eJJiea.  jÛ 
aaraîl  superflH  4'^ jevrw- 

{.es  actiûMS  formant  une  briof^he  importante  «1  i«wl  orij^inaile  de 
la  Jégislaiioa  romaine,  funu  n«  nous  contenlerans  pas  4'*d  t^»Her 
^n^aI«veBl,  CB  expli^iwit  ledt^iûer  livre  detlai4itvls4c^uslj- 
•ies;  JMW  BOUS  aurons  soin  d'i^dM]"^  rapidement,  4is  le  ^o- 
cipa^  «lB««s£lMH)ue  matière,  les  actions  spéciales  awq«ell»£Me 
douw  tuivmot  «1  qui  4^  formwt  U  «anctitm. 

TirtH-CS  m.  TITRE  pi. 

M  JDU  raUONkBtH.  nu  MOIT  VOUt  Wt  IWSQKHU- 


Qae  Aiut-il  entendre ,  dans  la  langue  du  dnif ,  par  ce  mol  per^ 
tonnes? 


\i)  IHg,  I.S.  Sï.  I  l.lr.  fcU>*. 

I». 
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Il  adeax  acceptions.  Dans  la  première,  que  nous  avons  suffi- 
samment développée  dans  notre  Généralisation  du  droit  romain 
(p.  8),  il  désigne  tout  être  considéré  comme  capable  d'avoir  et  de 
devoir  des  droits.  Dans  la  seconde ,  il  s'applique  à  chaque  râle,  à 
chaque  personnage  que  l'homme  est  appelé  à  jouer  dans  le  droîl 
{Généralisation  du  droit  romain,  p.  9).  Ce  dernier  point  demande 
encore  quelques  explications. 

Dans  les  sciences ,  on  considère  les  objets  d'une  manière  abs- 
traite et  générale ,  sauf  à  faire  dans  la  pratique  l'application  des 
principes  que  l'on  a  découverts.  Dans  la  physique,  par  exemple, 
s'il  m'est  permis  de  faire  cette  comparaison,  ce  a  est  pas  ce  corps 
déterminé  plutôt  que  cet  autre  que  l'ou  examine,  ce  sont  les  pro- 
priétés communes  qu'offrent  tous  les  corps  de  la  même  espèce  ;  on 
étudie  l'état  de  solide,  de  liquide  ou  de  gaz  sous  lesquels  ils  se  pré- 
sentent; on  détermine  les  conséquences  de  ces  états.  Dans  le  droit, 
on  suit  ta  même  marche.  Ce  n'est  pas  tel  homme  plutôt  que  tel 
autre  que  l'on  considère;  ce  sont  les  qualités  diverses ,  les  divers 
états  que  les  hommes  peuvent  avoir,  l'état  de  père,  de  fils,  d'homme 
libre,  d'esclave  ;  les  droits ,  les  obligations  qui  en  découlent ,  sauf 
à  faire  &  chacun  en  particulier  l'application  des  conséquences 
qu'on  a  présentées  d'une  manière  abstraite.  Ces  diverses  qualités, 
ces  divers  états  constituent  ce  que  l'on  nomme  les  personnes.  Ce 
mot  personne  ne  désigne  donc  pas  des  hommes,  des  individus, 
mais  bien  des  êtres  abstraits,  résultats  des  positions  diverses  des 
individus.  Le  même  homme  peut  avoir  à  la  fois  plusieurs  per- 
sonnes, celle  de  père,  celle  de  mari,  celle  de  tuteur,  et  il  faut  alors 
lui  appliaûer  toutes  les  obligations  et  tous  les  droits  attachés  & 
chacune  d'elles. 

Dans  les  mceurs  et  les  lois  primitives  des  Romains,  ces  personnes 
prenaient  un  aspect  tout  particulier.  Le  peuple  réuni  formait  une 
société  générale  fortement  constituée.  Dans  cette  société  générale, 
chaque  famille  formait  une  société  particulière ,  ayant  son  chef  et 
ses  lois.  Bien  que  le  caractère  de  force  qui  animait  ces  sociétés 
soit  disparu  sous  les  empereurs  de  Constantinople  ;  bien  aue  les 
ressorts  énergiques  qui  les  faisaient  mouvoir  se  soient  relAchés, 
cependant  quelques  débris  en  restent  encore.  Chacun  a  dans  la 
société  générale  une  position ,  un  état  qui  lui  donne  des  droits  et 
lui  impose  des  obligations;  chacun  a  de  plus  dans  sa  famille, 
dans  ta  société  particulière  dont  il  fait  partie,  diverses  positions 
qui  donnent  naissance  à  d'antres  droits  et  h  d'autres  devoirs.  Les 
Instituts  considèrent  les  personnes ,  d'abord  dans  la  société ,  en- 
suite dans  la  famille. 

Sous  le  premier  rapport,  ils  les  distinguent  en  libres  ou  esclaves; 
—  ingénus  ou  affranchis.  — Nous  y  ajouterons  cette  autre  consi- 
dération importante  :  citoyens  ou  étrangers  (1). 
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LIBRES  OU  ESCLAVES  {îiberi,  servi,  jnancipia). 

Sumina  itupie  disuio  de  jure  perso-  Tons  les  hommei  M>nl  librea  on  ei- 
ntnini  hoc  ett ,  qood  ooiaea  bomiaes  clavei  ;  c'eit  la  djviiion  prindpde  qui 
■nt  libeii  mol ,  aul  terri.  rétnlle  do  dioil  «ur  le*  pcnonnes. 

Celle  division  esl  commune  aax  divers  peoples  anciens.  Il  a  falla 
les  progrès  de  la  civilisation  humaine  pour  la  faire  disparaître  : 
encore  ne  l'est-elle  pas  entièrement  aujourd'bni.  Les  esclaves  for- 
maient à  Rome  une  classe  avilie  mais  fort  utile.  Leurs  maîtres  les 
employaient  à  la  culture  des  terres,  aux  travaux  domestiques  de  la 
maison,  au  commerce  comme  colporteurs,  marchands  ;  à  la  nan- 
galion  comme  matelots,  patrons  ;  aux  arts  mëcaoitjues  comme  oa- 
wiers;  car  un  citoyen  eûl  rougi  d'exercer  ces  dernières  professions. 
Bien  que  les  Grecs  de  Constantinople  et  de  Justinien  n'eussent  plus 
aucune  idée  de  celle  fierté  de  la  vieille  république,  les  esclaves, 
coname  serviteurs  el  comme  objets  dans  le  commerce ,  n'avaient 
pas  perdu  leur  utilité. 

I.  Eé  liberfu  qnidem  (ei  qat  etitm  I .  Lt  lilierté  [d'où  vient  la  dénorni- 
Iflwri  voMDtor)  e«t  nalnralit  facnltu  Dation  de  librei]  eit  la  faculté  natarelle 
eju  qaodcnique  lacère  libet,  niu  qaod  k  chacao  de  faire  ce  qa'il  lui  pUtt,  à 
ri  ant  jure  prohitietnr.  moiot  qne  It  force  on  la  loi  ne  t'j  op- 

Deux  obstacles  peuvent  s'opposer  à  la  volonté  de  l'bomme  libre  : 
la  force  et  la  loi.  Mais  il  y  a  cette  différence  que  la  loi  est  un 
obstacle  moral  que  l'homme  s'est  imposé  lui-même  dans  son  étal 
social,  auquel  il  doit  toujours  se  soumettre  et  qui  restreint  réelle- 
ment sa  liberté  natarelle;  tandis  que  la  force  esl  un  obstacle  phy- 
sique qu'il  peut  parvenir  à  vaincre,  cootre  lequel  il  peut  môme 
quelquefois  demander  les  secours  de  la  loi.  Comme  si ,  voulant 
entrer  dans  ma  maison,  je  trouve  quelqu'un  qui  s'y  est  établi  et  me 
repousse  violemment,  je  m'adresse  k  la  justice;  elle  vient  à  mon 
secours,  parce  qu'elle  aoit  me  défendre  contre  une  force  injuste,  et 
me  lail  réintégrer  dans  ma  propriété. 

II.  Serviloi  aotem  ait  conititntio  4.  La  «ertilnde  eit  tue  Inidtntioa 
jorii  gentinm ,  qoa  qui*  dominio  alieno  du  dnût  dei  geu  qui,  contre  uainre , 
cealra  natnraiD  lobjîcitur.  met  nn  homme  daoi  le  domaine  d'nn 

L'esclavage  était  du  droit  des  gens;  non  pas  de  droit  naturel , 
car  les  hommes  ne  naissent  point  et  ne  sont  point  organisés  pour 
Ure  la  propriété  les  uns  des  autres  :  l'esclavage  est  contraire  à  leur 
nature,  et  les  jurisconsultes  romains ,  à  l'époque  oit  le  droit  s'est 
allié  complètement  à  la  philosophie,  n'hésitent  pas  k  le  proclamer, 
comme  nous  le  voyons  ici,  par  le  paragraphe  des  Instituts,  extrait 
d'un  fragment  de  Florentin  (1).  Mais  l'esclavage  venait  des  mœurs 

(1)   DIf.  I.  5.  «.  I  I.  h.  nomUa. 
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et  des  usages  généraux  des  principales  nations  d'alors;  il  avait 
surtout  ce  caracfère  particulier  aux  institutions  du  droit  des  gens, 
qu'il  était  applicable  à  tous  les  hommes  ;  les  étrangers  en  effet  pou- 
vaient être  esclaves  à  Rome,  et  les  Romains  esclaves  chez  les 
étrangers.  —  Il  faut  hien  sentir  la  force  de  ces  expressions  :  domù 
nio  aliéna  subjicUur  ;  dominium  signifie  en  droit  non-seulement 
potlvblr,  puissance,  mais  propriélé.  L'esclave  tombé  dans  la  bro- 
priété  de  son  maiire,  et  devient  une  chose  par  rapport  &  lui.  Malgré 
cela,  tious  verrons  <|iie  tes  esclaves  pouvaient  faire  certains  actes  que 
Ift  loi  leut'  pefOieltail  ;  mais  dans  ces  actes  ils  représenlaleiit  leurs 
maîtres  >  et  d'ailleurs  il  j  avait  toujours  cette  diU^rence  entre  eux 
et  les  hommes  libres,  que  l'homme  libre  avait  le  droit  de  faire 
tout,  excepté  ce  que  la  loi  lui  défendait;  l'esclave  rien,  excepté  ce 
que  la  loi  lui  |)ermeltait. 

lit.  SeMTÉ  (iHieUi)  «1  ta  t|l|»e1ltti       à.  Lèk  Htilatel  Idbt  floUnief  ierHI, 

•adt|  qtiod  impinloret  ei|riiTOt  ten-  pirceqaelei  géntruiMiildiiifrnBge 

dere  jubeiit,  ac  per  hoc  lerruc  dcc  de  faire  veodre  lei  priiaaaiers,  et  par 

occiders  soleal  ;  oui   eliam  mancipia  là  de  lei  coDserver  «u  lieu  de  Iqi  luer. 

dicti  lont,  80  qaoa  ail  iMMilm  Bann  On  le»  nomme  asui  mmnetpia,  pane 

— - — ' —  qu'il*  MDt  pri»  atec  la  main  «bt  le* 


La  guerre  est  indiquée  ici  comme  l'origine  de  l'esclavage;  on 
veut  en  faire  sa  justification.  On  a  le  droit ,  dit-on ,  de  tuer  l'ea- 
netul  valtittu ;  be  t>Gt>t-oM  pas  le  cobserver  podt- soi,  et  suspendre 
cette  mort  qu'oti  (jouvait  lui  donner  suf-lë-champ?  Ce  ratsoilnement 
pèche  t>ar  sa  base.  Sans  doiife  la  làgllime  défetise  est  naturelle,  elle 

ÊeUt  avoir  donné  naissance  au  droit  de  luer  l'ennemi  lorsqu'il  coM- 
at  ;  mais,  est-ll  vaincil,  l'attaque  cesse,  la  défense  doit  Cessel-;  et, 
8l  on  le  lue,  on  vlnle  loufe  espèce  de  droit. 

Quoi  qli'll  en  soit ,  l'usage  d'emmener  comme  esclaves  les  sol- 
dats capttl^  exitia  toujours  cbes  les  Romains.  Il  est  cUrtetit  de  voir 
dans  rhisloirela  progression  croissante  avec  laijuelle  on  usa  de  ce 
droit.  Peu  nombreux  et  ne  connaissant  pas  encore  le  luxe,  let  pre- 
miers fondateurs  de  l'État  avaient  besoin  de  conquérir  des  citoyens 
plutôt  que  des  etclavei.  Aussi  les  voit-on  ,  après  une  victoire,  dé- 
truire U  «Ule  soumise,  transporter  les  habitants  parmi  eux»  leur  don- 
ner les  droits  de  cité.  Ce  fut  ainsi  que  les  peuples  du  LatiUm,  les  Sa- 
bins,  les  habitants  d' Albe,  furent  absorbés  par  Rome  naissante,  et  que 
cette  ville  oohipta  bientôt  plus  de  cinquante  mille  citoyens.  Après 
BU  pareil  tcordissement ,  ce  titre  de  citoyen  devint  précieus.  Les 
besoins  looiius  commençaient  k  croître ,  les  arts  mécaniques  se 
multipliaient  i  la  nécessité  d'augmenter  le  nombre  des  esclaves  qui 
1«  exerçaient  seuls  en  découlait  ;  aussi,  dans  les  guerres  contre  les 
habilautl  plus  dloignés  de  l'Italie,  les  soldats  ennemis  furent  en  par- 
tie emmenés  comme  esclaves.  Quand  les  armes  s'étendirent  an  d»- 
bors,  le  nombre  de  ces  esclaves  devint  toujours  plus  considérable. 
Les  historiens  rapportent  queFabiueCunclaUnreaeovoyktreota  mille 
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dfl  Is  lenle  ville  de  Tarente,  et  Paul  Emile  cent  cinmianle  mille  de 
J'ÉpIre.  Ce  fbt  bien  pis  encore  aux  derniers  Jours  de  la  république, 
lOflg  Harius,  Sylla,  Pompée,  César  et  Octave.  Depuis,  leur  nombre 
décrut  avec  les  victoires.  A  l'époque  de  Jusiinien,  les  esclaves 
élaienl  faits  par  les  généraux  dans  les  guerres  que  ce  prince  eut  à 
soutenir  contre  les  Perses,  les  Arricaini,  les  Vandales,  lesGoths, 
et  autres  nations  qu'on  nommait  barbares. 

IV.  Servi  iiileTn  sol DMcantnr,  int  <i.LeiMclue*  atlHenttelt,  on  le 
liant  Nuconlar  ts  tuieUtU  noitrU  :  deviiDDent.  IIi  nclHcal  tela  d*  not 
final  aul  jnre  gEntium,  id  eit,  ix  eap-  femmet  etclaett;  il*  le  devUnnenl  dh 
tnilate;  tul jure civili, cumliberhoaio,  d'aprèi  le  droil  des  ^entiiar  la  capti' 
mijor  figinti  annii,  td  preliam  pirli-  tjtle,  on  d'aprèt  le  droit  civil,  lonqu'un 
dpudDm  («e  veoDodui  puini  eil  homme  libre,  majeur  de  vingt  sn«, 
■'etllaiué  «endfe  pour  prendra  pnri  u 
prix. 

Les  aiclaves  le  soDt  par  le  droit  des  gens ,  par  naissaDca  ou  par 
le  droit  civil. 

1°  Par  le  droit  des  gens  {ex  caplivitale).  La  guerre  et  les  usages 
commans  des  peuples  de  cette  époque  sont,  comme  dous  venons  de 
le  dire,  l'origine  première  de  resclavage.  Non- seulement  l'ennemi 
fait  prisonnier  par  les  Romains  devenait  esclave ,  mais  le  Romain 
lui-même  tombé  au  pouvoir  de  l'ennemi  perdait  à  Rome  tous  sesdrolts 
de  citoyen  et  d'homme  libre.  Ce  fut  ainsi  que  Rëgulus,  amené  par 
les  ambassadeurs  caribaginois ,  refusa  de  prendre  place  au  sénat, 
disant  qu'il  n'était  plus  qu'un  esclave.  Avec  une  pareille  Institution, 
on  voit  qu6  chaque  soldat  ne  se  battait  pas  seulement  pour  son 
pars,  mais  pour  ses  biens,  pour  ses  droits,  pour  sa  liberté.  SI  le  . 
soldat  captifchei  l'ennemi  parvenait  à  rentrer  à  Rome,  tous  se* 
droits  lui  étaient  rendus;  et,  par  une  condition  résolutoire,  qu'on 
nommait  droit  de  posiliminium  {jus  postlminii) ,  le  temps  de  son 
esclavage  était  eBacè  de  sa  vie  ;  Il  était  remis  dans  son  premier 
élaf,  comme  s'il  n'avait  jamais  cessé  d'être  libre.  Ainsi  le  captif 
était  aussi  fortement  intéressé  k  rompre  ses  fers  que  le  soldat  fé- 
lait  à  se  défendre  pour  les  éviter. , 

2*  Par  naissance  {ex  ancillii  notlrii).  Les  premiers  esclaves 
une  fois  établis,  ce  principe  que  l'enfaut  hors  des  j  ustes  noces  suit 
la  coadilioa  de  la  mère,  rendit  esclaves  tous  les  enfants  d'une 
femme  esclave.  Ces-enfaots  appartenaient  au  maître  de  leur  mère. 
On  lu  nommait ,  par  rapport  à  ce  dernier ,  vertus  (sing.  vema  , 
esclave  né  dans  la  maison  du  maître). 

3*  Par  le  droit  civil.  Jamais  aucune  convention,  aucune  pres- 
cription ne  pouvait  rendre  esclave  un  homme  libre.  Un  enfant    - 
aurait  été,  dès  son  anfance,  volé  à  ses  parants  et  vendu  comme 
esclave ,  Il  aurait  passé  dans  cet  état  plus  de  trente  on  quarante 
ans,  n'importe,  U  liberté  est  inaliénable,  la  liberté  «at  imprescrip- 
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tible(I).  I)  aurait  pu,  dès  qu'il  aurait  reconnu  ses  droits,  réclamer 
sa  liberté  (  ad  libertatem  proclamare)  (2).  Mais  ,  dans  quelques 
cas,  la  loi  civile  infligeait  l'esclavage  à  un  citoyen  comme  une 
punition.  Nous  ne  parlerons  pas  ici  des  espèces  variées  de  servitude 
qui  Frappaient  jadis  celui  qui  s'était  soustrait  à  l'inscription  sur  le 
cens  (Hist.  du  droit,  n.  12,  p.  41)  (3),  le  voleur  manifeste  {ibid., 
p.  98)  [à) ,  le  débiteur  qui  ne  pouvait  payer  son  créancier  {ibid., 
p.  86  et  n.  27,  p.  107)  (5);  depuis  bien  du  temps  ces  inslitalions 
ont  disparu.  —  Le  commerce  illicite  d'une  femme  libre  avec  un 
esclave,  la  condamnation  ans  mines  {in  metallum),  étaient  deux 
causes  de  véritable  esclavage.  Jusiioien,  dans  ses  Instituts,  supprima 
la  première  en  abolissant  la  disposition  du  sénatus-consulte  Clan- 
dien  qui  l'avait  créée  (6)  ;  il  conserve  encore  la  seconde  (7)  ;  mais 
dans  la  suite  il  la  détruisit  par  une  novelle  (8).  L'ingratitude  d'un 
affranchi  envers  son  patron,  et  la  fraude  de  l'homme  qui  se  faisait 
vendfe  pour  partager  le  prix,  sont  tes  deux  causes  qui  restèrent. 
Nous  allons  expliquer  la  deraière  dont  les  Instituts  parlent  ici.  H 
parait  que  des  malheureux  avaient  fait  un  moyen  de  fraude  de  cette 
maxime  que  la  liberté  est  inaliénable.  Un  nomme  convenait  atec 
un  autre  de  passer  pour  son  esclave ,  de  se  laisser  vendre  comme 
tel;  et  quand  le  prétendu  vendeur  avait  disparu  avec  le  prix ,  le 
vendu ,  réclamant  sa  liberté,  pouvait  rejoindre  son  complice  et 
partager  avec  lui  le  produit  de  leur  fourberie,  tandis  que  t'acheleuF 
perdait  et  l'argent  qu'il  avait  donné  et  l'esclave  qu'il  avait  cru 
acheter.  Pour  éviter  cette  fraude,  une  loi,  peut-être  le  sénatus-con- 
sulte Claudien  (9) ,  refusa  à  celui  qui  s'était  ainsi  laissé  vendre  le 
droit  de  vendiquer  sa  liberté;  elle  le  déclara  esclave,  non  pas 
comme  on  le  dit,  pour  le  punir  d'avoir  méprisé  la  liberté,  mais 
*  poor  le  punir  de  sa  fraude  et  pour  empêcher  que  l'acheteur  n''en 
fut  victime.  Les  dispositions  que  nous  allons  citer  en  font  preuve. 
n  fallait,  1*  que  celui  qui  s'était  laissé  vendre  fat  majeur  de  vingt 
ans  au  moment  de  la  vente,  ou  bien  à  l'époqije  où  il  partageait 
avec  son  complice  le  prix  de  leur  dol  :  car  jusque-là  son  âge  était 
trop  peu  avancé  pour  le  frapper  d'une  peine  aussi  sévère  (10); 
2"  qu'il  connût  bien  sa  qualité  d'homme  liore,  et  que  son  intention 
fût  de  partager  le  prix  ;  car ,  sans  ces  conditions ,  il  n'y  aurait 
point  eu  fraude  de  sa  part{ll);  3*  que  te  prix  eût  été  réellement 
compté  par  l'acheteur  au  vendeur  :  car,  si  l'acheteur  n'avait  rien 
payé,  il  n'éprouvait  aucun  préjudice  (12)  ;  4*  que  l'acheteur  ignorât 
que  celui  qu'on  lui  vendait  était  libre;  car,  sll  te  savait,  il  ne 
pouvait  pas  se  plaindre  d'avoir  été  trompé,  et  devait  s'en  prendre 
à  lui  seul  (13). 

(1)  U  fut  H  np|Ml«-  l'ticcpllon  q»  nani  ••oiu  liaul^  1  ITgud  itt  calau  (iTM  <!•>  ireil. 
B.  88,  p  3*S).  —  S)  D.  *0.  lî.  —  Cirf.7,  16.  — (3)  Cic  pr.  Qrcimi ,  c.  34.  —  (4)  Loli  d« 
Daut-Tiblm  (Aull.  GtlL).  —  (S)  /Uln..  —  (6)  Inrt.  3.  11.  I.— [7]  ib.  1.  IS.  1.  —  (S)  Nn. 
sa.  c.  8  —  (9)  D,  «.  13.  S.  (.  PmI  —  (10)D.  «0.  U.  T.  I  1.  t  Ulp.  —  «.  13,  1,  !  1  — 
(II)  D.  *0.  U  T  prin,  — [H)D.  40.  13.1.  prin  —  (lî)  D.  40.  13.  ^.  S  S.  f,  Up, 
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T.  In  leiTomB  condilioDe  nnUa  eal  S.  Dana  la  condition  Aes  eiclajei, 
difiierentia  ;  in  liberis  aulem  mnllie  j  sut  nulle  dilT^rence  ;  pamii  lei  homraea  U- 
enim  «uit  iageoni,  aol  liberliDi.  brei,  il  en  eil  pluiieun.  Ils  lonl  en  eflét 

ÎDgénui  on  anrancbi*. 

Les  esclaves,  dans  la  société  générale,  n'avaient  point,  à  propre- 
ment parler,  de  personne  (1).  Ils  élaîeol  considérés  comme  n'eiis- 
tant  pas  dans  l'ordre  cîïi!  :  «  Quod  altinel  ad  jus  civile  serti  pro 
nuUis  habeniur.  Servituiem  mortalitati /ère  comparamus  '  (2), 
ou  du  moins  ils  n'existaient  que  comme  la  chose  de  leur  maître. 
Incapables  d'exercer  aucune  fonction,  ils  ne  pouvaient  être  ni 
juges,  ni  arbitres  ,  ni  témoins  dans  un  testament;  on  pouvait , 
il  est  vrai,  les  appeler  en-  témoignage  dans  une  affaire  criminelle 
ou  civile,  pour  allester  des  faits,  mais  quand  on  n'avait  pas  d'ftitre 
moyen  de  découvrir  la  vérité  (3j  ;  cependant  un  esclave  poovail 
posséder  un  pécule,  le  faire  valoir,  élre  institué  héritier,  recevoir 
nn  legs,  une  donation,  diriger  un  commerce,  un  navire;  mais  , 
dans  toos  les  cas,  l'esclave  n'était  qu'un  intennédiaire,  nn  îns- 
Imment,  la  représentation  de  son  maître  :  c'est,  dit  Théophile ,  la 
personne  du  maître  qui  est  représentée  par  l'esclave. 

D'après  noire  texte ,  il  ne  peut  y  avoir  de  différence  entre  les 
esclaves;  en  effet,  ajoute  Théophile,  on  ne  peut  être  plus  ou  moins 
esclave.  Entre  individus  qui  n'ont  absolument  aucun  droit,  l'un  ne 
peut  ea  avoir  pins  qn'un  autre.  Cependant  ît  ne  faut  pas  confondre 
avec  les  esclaves  proprement  dits  {servi,  mancipia) ,  les  colons 
tributaires  (  coîomcensiti,  adscriptitii  ou  tributarit}  et  les  colons 
libres  (in^t/mt,  coloni Ubert) ,  espèces  de  serfs  introduits  sous  les 
empereurs,  tenant  un  milieu  entre  la  liberté  et  l'esclavage  {Hitt. 
dudroitj  n.  8S,  p.  341).  Il  faut  distinguer  aussi  les  esclaves  de  la 
peine  (servi  wenœ),  condamnés  aux  bêles  et  aux  mines,  et  n'ayant 
pour  ainsi  dire  d'autre  maître  que  lenr  supplice  :  Justinien  sup- 
prima cette  servitude;  enfin  les  esclaves  appartenant  au  peuple  oo 
k  une  municipalité  {servi  populi  romani,  reipablicœ). — Parmi  les 
esclaves  appartenantà  des  particuliers,  il  existait  des  différences  de 
fait,  selon  les  travaux  auxquels  ils  étaient  employés.  L'un  était 
précepteur  des  enfants  de  son  maître  {pedagogus,  educalor)  ;  l'antre 
intendant  {aclor)  ;  chargé  de  distribuer  le  travail  aux  autres  esclaves 
(dispensalor)  ;  celui-ci  destiné  à  jouer  la  comédie  [comœdus)  ;  celui- 
là  soumis  aax  travaux  les  plus  rudes,  enchaîné  {compeditus).  11  y 
avait  même  des  esclaves  donnés  par  leur  maître  à  un  antre  esclave, 
qu'ils  étaient  obligés  de  servir,  comme  s'ils  lui  appartenaient.  On 
nommait  ces  esclaves,  vicaires  {servi  vicarii)  ;  les  antres,  esclaves 
ordinaires  {servi  ordinarU).  Mais  toutes  ces  différences  dépendaient 
de  la  volonté  du  maître  qui  pouvait  les  faire  nailre  et  les  détruire  à 
•on  gré. 
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ciTOYENa  ot  ÉTHâVCEHS  {ctves;  peregrini,  barbari). 

Le  tilre  de  citoyen  avait  jadis  une  valeur  inappréciabie  et  pour 
les  droits  politiqau,  et  pour  lei  droits  civils.  Noua  l'tvons  vu  ré- 
servé d'abord  aui  seuls  habitants  de  Home  et  de  sod  (erriloire 
(Hist.  du  droit,  p.  61  ) ,  puis  accordé  à  quëlquei  villes  alliées  du 
Lalium  (t6. ,  p.  169),  conquis  dans  la  guerre  sociale  par  toute  l'I- 
talie (ib,,  a"  64,  p.  229  et  337),  répandu  dam  plusieurs  provin- 
ces, donné  enfin  par  Caracalla  k  tous  ses  sujets  (après  l'an  966  dé 
R.,2ndeJ.-C.)(ib.,  p.  296). 

Avant  cette  dernière  époque,  oo  recherchait  toigneuseaient  dans 
qusFcas  un  individu  naiuait  citoyen,  dans  quel  cas  il  naissait  pih 
regrmus.  Gaius,  anlérisur  à  Cafacalla  de  quelques  années,  con* 
sacre  à  celte  question  plus  d'une  page  de  ses  Instituts  (1). 

Voici  deux  règles  générales  qui  recevaient  ici  leur  application, 
et  que  nous  ntirous  besoin  d'appliquer  encore  dans  quelques  cas. 
1°  L'enfant  issu  d'un  mariage  légitime,  contracté  entre  personnel 
ayant  le  droit  civil  de  s'unir  (connubium),  Buit  la  condition  da 
pÂre:  l'enfant  né  hors  mariage,  ou  né  de  parsonnes  n'ayant  pas 
entre  elles  le  contuibium,  suit  la  condition  ds  la  mère  t  u  Cornât' 
bio  ittterveniente,  Uberi  semper  patrem  le^aunlttr;  non  intgrvg» 
niente  connubio,  tnatHs  conditioni  aeeedunt  »  (3).  —  2°  Loriqu» 
l'enfant  suit  la  condition  du  père,  il  faut  prendre  celte  condition 
au  moment  de  la  conception  ;  lorsqu'il  suit  la  condilion  de  la  luére, 
au  moment  de  la  naissance  :  »  Inhis  qui  jure  contraeto  tnatri- 
monio  natcMiturj  eoneepltotiii  tempus  spectatur;  in  hit  autan 
gui  non  légitime  concipiuntur,  edttiotiit  »  (3).  — '  Os  deux  ré» 
gles  découlent  des  principes  les  plus  simples  :  la  dernière  est  Ins- 
pirée par  la  nature  même  des  choses.  Si  l'enfant  reçoit  sa  condi* 
lion  de  son  pdre,  il  la  reçoit  au  moment  de  la  oonceptian,  car,  unt 
fols  conçu,  il  est  Indépendant  da  père;  celui*ci  peul  être  malade, 
même  mourir,  l'enfant  continne  b  le  développer  et  à  vivre  )  dt 
inéme  le  père  peut  être  fait  esclave,  perdre  les  droits  de  citoyen, 
l'enfant  naîtra  libre  et  citoyen.  Au  contraire,  si  l'enfant  doit  pren- 
dre la  condition  de  la  mère,  c'est  au  moment  de  la  naissance.  Pen- 
dant toute  la  gestation,  il  suit  tous  les  changements  de  la  mère, 
dont  11  n'est  qu'âne  partie;  BoufiVe-t-elle,  il  souffre;  meurt-elle, 
il  meurt  le  plus  souvent;  devlenl-elle  esclave ,  perd-elle  lei  droits 
de  cité,  Il  nolt  esclave,  il  a«.it peregrimu.  -~  Il  faudrait  conclura 
de  ces  deux  règles  que  lorsque  l'enfant  naissait  hors  mariage  légt- 
time,'d'une  citoyenne  et  d'un  0«r«9rmiM>  il  naissait  citoyen  ;  nais 
la  loi  Ueriia,  de  natis  ex  atterutro  peregrxno,  portée  sous  An- 
gusle,  décidait  que,  dans  tous  les  cas  où  du  père  ou  de  la  mère  l'on 

(I)  Odiu.C«iB.l.|6719l,'-(l)Ulp.  !<(.  s.  |>.  — aUM.1.  HBO.SB,  »(!}  tll^ 

■•g.  dt  S.IIO.— GuH.a-1. 
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seraif  élfanger,  l'eûfant  le  serait  aussi  :  «  Lex  Mensia  éx  alieru- 
tro  peregrino  nat  (ton)  deferioris  pareAlù  conditionem  iequiju- 
bet  »  (1).  Il  fallait  Aonc,  d'après  cette  loi,  pour  que  l'eoranl  na> 
qiiit  citoyen,  que  le  père  et  la  mère  le  fussent  tous  deux. 

Sous  Justinien,  le  droit  introduit  par  Caracalla  existe  encore  (S)  ; 
on  ne  distingue  ptita  des  citoyens  que  les  peuples  réellement  ëtran- 

Jlers,  que  l'oH  notntne  barbares,  tels  que  les  Perses,  les  Vandales, 
is  Ooths,  leï  Lombards,  les  Francs.  Les  droits  des  citoyens,  dans 
l'ordre  politique,  sont  presque  nuls;  dans  l'ordre  privé  ils  jouis- 
sent du  droit  civil,  et  les  étrangers  seulement  du  droit  des  gens. 

iMCÉNts  ET  âPFBaiîCHis  (ingenui;  Uherlim,  Ubertt).. 

Il  est  Impossible  d'étudier  l'histoire  des  Romains  et  de  tira  les 
ouvrages  que  nous  ont  laissés  leurs  auteurs,  sans  apercevoir  com- 
bien ëtail  grande  la  différence  qui  existait  entre  les  ingénus  et  les 
affranchis.  Celte  différence  avait  des  réEullals  importants  et  dans 
le»  tnceurt  et  dans  tes  lois;  ausïl  boire  texte  l'examine-l-ii  en  dé- 
tail. 

HTULUfl  IV.  TimE  IV. 


lagaBDlii  Ml,  qui  italim  ul nateitur,  Eat  ingénu  calui  qui,  dit  l'inttantde 

libérât  :  lise  ci  duobua  ingenuif  ma-  tanauiaiice,  est  libre.  Qu'il  soitittudo 

Iritnonia  edimi,  silie  t\  llbcrlinii  duo'  miriagc  de  deui  bnébu* ,  de  deux  «f- 

boi,  lire  elBllïfolibeniotietlIieni  iti-  francbii,  ou  de  celurd'Un   arrranchi  et 

geoDOi  Scd  elii  qnii  ef  matre  liliet'a  d'an  ingénu.  Bien  plni,  l'enraot  d'une 

naicalur,  pâtre  vero  lerio,  inginuui  mère  libre  et  d'un  père  eiclave  nati 

nihiJomîaui    naacilur ,    quemadmodum  iD<|énu  i  comme  celui  dont  la  mère  eat 

qui  ei  matre  libéra  et  luMrta  patte  na-  libre,  majaqultuapèreinceruio, parce 

tnaeal,  qdaniam  tulgo  conceptl»  mL  qu'il  a  tié  vulgairement  conçu  (3).  li 

Saffieil   aulem   libtraiu  fuiiie  malretn  aufSt  do  nale  que  la  ni^re  sait  libn;  au 

eo  lenipore  auo  naieitar,  licel  ancilla  moment  de  la  naiuanco,  bien  qu'elle 

conceperil.    El  e   contrario ,   ti   libéra  fût  esclave  à  celui  de  la  cooception.  Et 

CODCeperit,  dcinde  ancilla  fkcla  pariât ,  ai ,  an  contraire ,  elle  a  con;u  libre  et 

plaeuit  enm  qui  naacilar  Ubemm  naaci ,  accoucbe  eiclaTs,  on  a  ordonné  que  l'cn- 

qua  non  débet  ealamjta*  matrii  ei  no-  fant  naîtrait  libre ,  parce  que  l'iiirorlune 

Mre  i)ui  io  «entre  eat.  Ha  hia  illud  qiiw~  de  la  mire  ne  doit  pai  nuira  h  l'enfant 

aitoDl  Mt  :  Si  ancilla  pregnani  manu-  qu'elle  parle  dant  ion  aein.  D'où  l'on  a 

miaaa  tît,   deîude  ancilla  poitea  facta  fait^ctte 'question  :lTne  eaclaie  enceinte 

E'pererit,  librrum  an  lervum  pariât? Et  est  afTrauchie,  ensuite  elle  redevient  ea- 

arciellui  pT«btt  llberum  nasei ;  anffi-  elaiBeiaccauche,  aonenfanteil-illibre 

cil  eniu  ei.  qui  lit   uter»  «at,  Uberam  on  eaclave  ?  Uarcellua  pania  qu'il  natt 

nialrem  (cl  média   tenpore  habniaie  :  libre,  tlsuffil,  enenet,  àl'enfaut  couçn, 

quod  et  veradi  eiL  que  sa  pière  ait  ëlé  libre  un  moment , 
ne  lerait-ce  que  pendantla  geatation  ;  B( 
o«ta  «al  «rai. 


(1)  Bip.  Rfg.  tit.  s.  1  s.  O'ipri*  MU.  Ilubold  M  Ungo ,  l<  mol  Ux  Mauf  n«t  p«nl-(l» 
«■'■M  trinfÙtmitUrMHtSKiilia.  Vtj.  Gnu.  l.iSO.  —(1)  D.  1.  B.  T-  IVIp-  —  (3)  C«n* 

«■linbort  nnriip,  sa  p*<rl  pM  H»  plu  ïtlribii^el  l'nm  fi|-k  l'uin.  On  ■*  paiitlà  raodi*  « 
hofw,  (tt'aimkniim^tavdainmot  iBotqHdacktnhviiHpMpïnH. 
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Statim  ut  nascttur  liber  est.  L'ingénn,  dès  l'inslant  de  sa  oais- 
sance,  a  pris  rang  parmi  le»  hommes  libres,  dans  sa  famille  et  dans 
la  cité;  il  n'a  jamais  été  soumis  à  aucun  droit  de  servitude,  et,  ne 
devant  sa  liberté  h  )>ersoane,  aucune  sujétion  à  cet  égard  ne  lui  est 
imposée.  —  Mais  dans  quels  cas  un  enfant  naît -il  libre ,  et  par  con- 
séquent ingénu?  En  appliquant  les  deux  règles  que  nous  venons 
d'expliquer  (p.  154),  il  faudrait  décider  :  I°que,  si  l'enfant  est 
conçu  en  mariage,  il  prend  la  condition  que  son  père  avait  au  mo- 
ment de  la  conception,  et  par  conséquent  il  est  liore  quel  qu'ait  été 
depuis  le  sort  du  père  ;  2°  que,  s'il  n  y  a  pas  mariage,  l'enfant  suit 
la  condition  qu'a  la  mère  au  moment  de  la  naissance;  si  la  mère 
est  libre  à  celte  époque,  l'enfant  est  libre  ;  si  la  mère  est  esclave, 
l'enfant  est  esclave,  quel  que  soit  du  reste  le  père,  libre  ou  esclave, 
et  quel  Qu'ait  été  le  sort  de  la  mère  pendant  la  gestation.  —  Tel 
était  le  aroif  rigoureux.  Gaîus  (1)  et  lllpien  l'appliquent,  comme 
nous  l'avons  vu,  au  cas  oii  il  s'agit  de  savoir  si  un  enfant  naît 
étranger,  et  ils  ne  disent  pas  qu'il  en  soit  autrement  pour  les  es- 
claves; mais  PanI  qui  écrivait  à  la  même  époque  qu'Ulpien,  indi- 
que une  exception  faite  à  la  règle  générale  en  faveur  de  la  liberté  : 
al.  Si  lerva  conceperit,  et  postea  manumissa  pepererit,  libe- 
rum  parit.  —  2.  Si  libéra  conceperit,  et  aneillajacta  pepererit, 
ïiberum  parit.  Id  enim/avor  libertalis  exposcit.  —  3.  St  ancUla 
conceperit,  [et  medio  tempore  manumissa  sit,  nirsus  facta  an- 
cilla  pepererit,  ïiberum  parit.  Media  enim  tempora  libertati  pro- 
desse,  nonnocere  etiam  possunt  r>  (2).Marcien,  presque  contem- 

Sorain  d'Dlpien ,  donne  la  même  décision  (3)  ;  enfin  notre  version 
es  Instituts  attribue  cet  avis  à  Marcellus,  qui  vivait  sous  Harc-Ao- 
rèle,  au  temps  même  de  Gains  {Hist.  du  droit,  p.  293)  ;  ainsi  de- 
puis ces  jurisconsultes,  pour  que  l'enfant  naquît  libre,  il  suffisait 
que  la  mère  l'eût  été  pendant  un  seul  moment  de  la  gestation  : 
0  est  la  disposition  des  Instituts. 

1.  Cam  antem  iogsnmi»  «liqpit  natui  I.  Celai  qui  Ml  ni  iDgénn  ne  perd 

iîl ,  non  DlScit  ei  in  lerritale  luiiie ,  el  pa*  cette  qaaltU  ponr  avoir  été  réduit 

pMtea   a»DumiMnin  eue;   wpîuime  ea  servitnde  el  eniuile  kHraDchli  car, 

eniin  eoottilotiim   ett,    nalalibni    non  trèi-«onvenl,  l'on  ■  déclaré  qae  la  ma- 

oiBcere  manamiationem.  oumuiion  ne  pent  naire  aux  droit*  de 


n  faut  bien  se  garder  d'entendre  par  ce  paragraphe  que  l'ingénu 
ne  peut  jamais  perdre  cette  qualité.  L'ingénu  réellement  fait  es- 
clave {serpus),  par  exemple  parce  qu'il  s'est  laissé  vendre  pour 
avoir  part  au  prix,  a  perdu  son  ingénuité  ;  et  si  son  maître  le  li- 
bère, il  devient  affranchi  (4) ,  parce  qu'il  doit  la  liberté  â  son  maî- 
tre. Mais  l'ingénu  réduit  en  esclavage  {in  servitute)^  par  exemple 
l'enfant  que,  dans  son  enfance,  des  pirates  ont  volé  et  vendu  comme 

(1)  Gilai.  CsiBin.  I.  |  SS.  —  (S)  E>>al.  SniL  UL  St.  —  (3)  D,  I.  S.  S.  t.  Hue.  —  (4}  D.  1. 
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esclave,  n'a  jamais  perdu  son  ingénuité,  et  si  son  maître  le  libère,* 
il  ne  devient  pas  afTraachi,  parce  qu'il  ne  doiE  pas  à  son  maître  la 
liberté  qu'on  lui  avait  ravie  de  fait,  mais  qu'il  n'avait  jamais  per- 
due de  droit.  La  différence  est  donc  dans  ces  expressions  :  in  ser- 
vitute  esse,  servus  esse,  dont  la  première  exprime  le  fait,  la  se* 
conde  le  droil.  —  Un  bomme  a  une  femme  libre  à  son  service,  elle 
accouche  et  meurt  laissant  son  enfant  vivant.  Le  maître  meurt 
quelque  temps  après;  son  héritier  croît  que  l'enfant  est  esclave, 
le  garde  comme  tel  et  par  suite  le  libère.  Cet  enfant  ne  devient  pas 
affranchi,  parce  qu'il  était  m  servitute,  mais  non  servus.  C'est  en- 
core un  exemple  donné  par  Théophile.  —  On  peut  conclure  de 
toutes  ces  observations  que  la  définition  de  l'ingénu,  donnée  par  le 
paragraphe  précèdent,  n'est  pas  entièrement  exacte  ;  il  ne  sufRsait 
pas  de  dire  :  l'ingénu  est  celui  qui  est  né  libre,  il  fallait  ajouter  : 
et  qui  n'a  jamais  cessé  de  l'être. 

TITULUS  V.  HTBE  V. 

Di  uantmis.  dis  nrraniacois. 

L'esclave  délivré  de  la  servitude  se  nommait  affranchi  {îiberti~ 
mu  quant  à  la  désignation  générale  de  son  état;  îibertus  lorsqu'on 
le  considère  par  rapport  à  son  patron);  celui  qoi  le  délivrait,  pa- 
tron {patronut).  Les  mœurs  et  les  lois  avaient  séparé  les  aflrancnis 
des  ingénus,  et  en  avaient  fait  une  classe  &  part.  —  Dans  les  mœurs  : 
le  souvenir  de  leur  esclavage  les  marquait  pour  toujours,  et  les 

Ittdçait  bien  au-dessous  de  ceux  qui  ne  devaient  leur  liberté  qu'l 
eur  naissance.  L'ancien  esclave  prenait  le  nom  de  son  patron,  il 
s'attachait  ordinairement  h  sa  maison,  et,  après  l'avoir  servi  comme 
esclave,  il  le  servait  encore  comme  affranchi  (I).  Il  ne  craignait  pas 
de  se  livrer  k  des  occupations  qu'un  ingénu  n'eût  pas  voulu  rem- 
plir, comme  celle  de  diriger  un  commerce,  un  navire,  une  bouti- 
que; quelquefois  il  se  rendait  utile  par  ses  connaissances  dans  les 
affaires  on  dans  la  jurisprudence  ;  souvent  il  devenait  le  confident, 
le  complice  de  son  patron;  la  plupart  de  ces  empereurs  qui  ont 
laissé  dans  l'hîsloîre  un  nom  flétri  eurent  pour  conseillers  des  af- 
franchis :  Narcisse  inspira  et  dirigea  presque  tous  les  forfaits  de 
Néron.  Mais  quelquefois  aussi  ces  esclaves  libérés  semblaient  par 
leurs  talents  vouloir  se  venger  de  la  fortune  :  Térence  ne  devait  la 
liberté  qu'à  nne  manumission,  Horace  était  fils  d'affranchi;  ils 
avaient  reçu  en  naissant  le  génie  qui  a  fait  passer  jusqu'à  nous  leur 
nom  et  leurs  ouvrages.  —  Par  les  lois  :  les  affranchis,  dans  l'ordre 
politique,  ne  pouvaient  aspirer  à  certaines  dignités;  ils  n'avaient 
pas  le  droit  de  porter  l'anneau  d'or  (jus  aureorum  annuloram  ) , 
marque  distinctive  des  chevaliers,  qui  avait  fini  par  être  commune 
à  loua  les  ingénus;  ea6a  il  était  défendu  aux  patriciens  de  former 
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des  alliances  avec  eux.  Dans  l'ordre  privé,  la  chose  la  plus  caraelé- 
rislique,  c'est  que  l'aflranchi,  en  entrant  parmi  les  hommes  libres, 
s'y  trouvait  seul,  sans  famille  civile;  et  cela  devait  nécestairevent 
changer  pour  hii  toutes  les  règles  de  catte  matière,  comme  celles 
sur  ta  tutelle,  sur  les  successions.  Dans  cette  pogilioo,  tes  lois,  ds 
concert  avec  les  mcaiirs,  luj  avaionf  donné  en  quelgue  sorte  pour 
famille  celle  du  patron,  son  père  {palroaus}  dans  la  liberté  et  oaas 
la  cité,  qui  lui  donnait  son  nom,  et  envofi  qui  il  avait  k  reopllr 
plusieurs  devoirs  dont  la  réunion  formait  pour  celui-ci  os  qu'où 
nommait  les  droits  de  patronage  (jurapalronaitu). 

Aux  premiers  temps  de  la  république,  il  y  avait  peu  d'esclaves, 
parlant  peu  d'affranchis  ;  on  les  distinguait  grandemetit  des  iagé- 
pus;  plus  tard  les  esclaves  se  multiplièrent,  les  affranchis  aussij 
dans  les  dernières,  guerres  civiles  on  forma  avec  eux  des  légionS) 
chose  contraire  au  droit  constitutif.  Auguste  voulut  réprimer  par 
plusieurs  lois  ces  manumissions  répétées  {Hist.  du  droit,  n'  70, 
p.  283)  ;  mais  la  fortune  et  les  mœurs  de  l'empire  ne  ressemblaient 
pas  à  celles  de  la  république;  les  choses  contiouArent  d'avoir  leur 
cours;  tes  affr^inchis  citoyens  se  rapprochèrent  des  ingénus;  sou- 
vent les  empereurs  accordaient  k  quelques-uns  d'entre  enx  le  droit 
de  régénération  {jus  regeneralionis  ) ,  et  par  U  ils  se  trouvaient  en 
quelque  sorte  régénérés,  rangés  parmi  les  ingénus,  pouvant  porter 
I  anneau  d'or.  Enfin  Justinien  finit  par  effacer  toute  différence  k 
cet  égard  ;  il  accorda  à  tous  les  affranchis  la  régénération ,  et  ne 
laissa  plus  subsister,  comme  les  distinguent  des  ingénus,  que  les 
droits  du  patron  et  de  sa  famille, 

Liliertinî  «udI,  oui  txjutia  strcUuU  Sont  ilTranctua  ceujc  qui  tool  littérii 

■Danumitai  lunt.  Uuiumu»ii>  »uteni  e»l  par  manuiniEnioD  Hune  juiU  tervitude. 

datio  libertadi;  nam  quarodiu  qaif  Id  LBmaDuniisaion«illedoa<ilela  tiberlé; 

■anituU  eal   naanui  H  paleatfli  («p-  car,  taal  qa'eB  «<t  raclava,  m  ei£  lava 

poiilH*   Ml  :   iDNluiniHiia  likerittar  •  Ufitvmtt  i«utUfiii*l»M»  itfOtUre; 

poleslate.  Qu«  rei  a  jure  genliunt  ori~  p* r  la  manamiMiov  #□  eil  déliera  dé 

ginem  aumpiil  :  ulpale,  cum  jure  nalu-  cette  puîsaance.  Cetle  iDatitutiBO  vient 

rali  Oman  liberi  naicerentar,  nec  easel  An  droit  iet  geni  ;  ta  eflet,  d'âpre*  le 

MU   manuoHMi*,   euni  aer*iiDi  tttet  di«il  maloTel,  toni   tes  homnei  oaii- 

ituogaila,  Sed  pailqHan  jure  geoIî^iB  t/m^Ubtet,  etila'j  *it\l  ftifil'attrtm'- 

lerviU*  iavwil,  «eculum  rat  {leneCcium  chitseriical,  parce   qu'il  b't  «lail   M* 

manumiaiiuiua  ;  vt  cura  uao  coramiiBi  d'esclacage.  Hnia  lorsque  le  droit  om 

nomiae  omaca  horainei  appellarentiir,  geni  ea\  înlmduLl  ta  aerullude,  i  la  auitf 

jure  geothioi  tria  hamiiutn  gaaen  eiM  «iot  le  Uenfoil  da  la  ma—miiiia»  ;  et 

COpertiBl  I   Uheri,   el   liU   coalrariiun  Undjaque  pnowtJvenient  (mu  laab«*i> 

servi,  et  lertigm  geaua  liber^w,  oui  D>ea  ëiaievt  légaui,  on  conmeiiG*  d' 

dBiieraat  ««  tem-  —'-  *-  ■'-"  ^" '  '"  ■'^- "— 


Pour  qu'un  ttomne  libéré  de  la  servîtnifl  devint  affranchi ,  it 
fallait  que  sa  servitude  fàl  réelle  et  de  droit,  sinon  la  mnnumissiao 
n'aurait  pas  nui  à  sa  liberlé;  voilà  pourquoi  le  lexie  porte  :  eT 
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justa  tervitttte.  Les  derniers  termes  du  paragraphe,  gut  desierant 
este  servi,  comprennent  U  même  idée;  ils  ont  même  quelque 
cbose  de  plui  général  que  la  première  définition  ,  car  ils  ue  ren- 
ferment pas  le  mot  manumissit  libérés  par  manuœission  :  or  il  y 
avait  des  esclavei  qui  pooTSient  être  alTrunchis  d'autres  manières 
que  par  manumission.  L'étmologie  de  manumùsio  est  bien  na- 
turelle :  de  mantf  misnio;  les  expressions  nianui  subesse  étaient 
consacrées  chex  les  Romains  pour  dire  Être  sous  la  puissance; 
l'esclave  est  sub  manu  dommi:  voilà  pourquoi  l'acte  qui  le  délivre 
de  cette  poisssnce,  de  cette  main  qui  pèse  sur  lui,  se  nomme  ma- 
mmissio-  Mous  verrons  cependant  que  le  mot  manut,  pris  ici 
dans  un  sens  génibrat,  était  jadis  consacré  poar  désigner  spéciale- 
meol  la  puissance  du  mari  sur  la  femme. 

I,  HalUi  aatara  modis  ininamiulo        f.  L'arTruchiMenent  ta  hit  de  plo' 

yrMedi(  r  ■ni  «pin  ti  iacri*  eomtitif  uiqre  mwièrM  i  dan*  lei  tainiei  iglim 

tioniboi  io  Mcrotaocli*  eccUiiii,  sut  cgafomiâmpat  soi  conilitolioiM  ItnpÉ- 

vindicta,  «1)1  inlrr  aroicoi,  ani  fer  cpî-  rialei,  par  )a  vEndicle,  pnlrc  amis,  par 

ilolam  ;   bdI  per  leiUmentum,  lut  per  teatamenl  on  par  lout  autre  acte  de  der- 

■liarD    qdamIilKt   Dltimam  vDluntatem.  niire  volanlé.  Il  eal  eacore,  pour  «e- 

8ed  et  aliii  maltii  modii  Itberlai  lervo  quérir   la   liberté  ,    beaucoup    d'aulrei 

compelere  poleit,  qoi  tam  <(  Tafaribn*,  ma; aai  inlroriuiti  tant  par  les  conalitu- 

qaam  ex  nostrii  conilituUonibDS  iolro-  lioui  aDciennei  que  par  les  uAtrei. 

La  manuraissiAii  n'Ataft  pas  on  acte  qni  ne  tonchdt  qu'à  on  in- 
lArftl  privé;  Il  feut  bien  en  laistr  le  véritable  caraclëre.  Elle  avait 
pour  put  nalarel  de  libérer  l'esclave,  et,  parlant,  une  fois  libre,  de 
le  fbire  entrer  dans  la  société  avec  des  droits  quelconques;  ces 
droits  étaient  même  ceux  de  citoyen,  Trois  parties  étalent  intéres- 
sées :  le  maître  qui  perdait  sa  puissance,  l'esclave  qui  changeait  de 
condition,  et  \fi  cité  qui  le  recevait  dans  son  sein  comme  un  de  ses 
menbres.  Ces  (rois  parties  devaient  donc  Intervenir  dans  l'acte. 
Aussi  la  volonté  seule  du  maître  ne  suffisait-elle  pas  pour  opérer 
l'affraneblssement  ;  la  eité  y  concourait  toujours  :  représentée  par 
le  censeur  dans  l'alTraiichissement  par  le  cens  ;  par  le  peuple  lui- 
néme  réuni  en  eomicea  dans  l'a^reocblssement  par  testament; 
par  le  magistrat  dans  l'a^rancfalssement  par  la  vindicte.  Toute 
mannmlssion  faite  par  le  propriétaire  leitl  oe  devait  élre  qu'un 
acte  privé  ;  cependant  nous  voyons  souvent  que  les  maîtres  auran- 
chissaient  l'esclave,  sott  en  le  faisant  asseoir  à  leur  table  en  signe 
de  liberté,  soit  en  déclarant  devant  des. amis  leur  intention  ;  mais 
ce  n'était  là  qu'une  afTaire  particulière  entre  l'esclave  et  son  maître, 

rsr  laquelle  eeloi-ei  promettait  de  ne  point  eiereer  son  pouvoir  i 
esclave  ne  devenait  ni  libre,  ni  citoyen  romain,  caria  cité  n'était 
Bonr  rien  dans  son  aITr«iicliisutB«nt,  et  le  maître  pouvait,  quand 
il  voulait,  reprendre  celte  puissance  qu'il  avait  promis  de  ne  plus 
•zercer ,  car  on  ne  s'oblige  pas  envers  son  esclave  ;  il  est  vrai  que 
les  préf«art  s'y  opposaient.  Par  la  suite,  une  loi  Jdnia  sanctionna 
cette  juridiction  prétorienne,  et  vonlul  que  ces  esclaves  vècusseol 
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loujoui'B  comme  libres,  mais  non  comme  citoyens  (1).  Enfin  Justi- 
nien  ,  sous  qui  le  titre  de  citoyen  était  bien  loin  d'avoir  le  [irix 
qu'on  donnait  h  Rome  à  ce  titre,  ne  mit  aucune  difTérence  entre 
ces  divers  modes  d'affranchissement,  et  par  là  les  esclaves  parent, 
sans  le  concours  de  la  cité,  et  par  ]a  volonté  seule  du  maître,  re- 
cevoir non-seulement  la  liberté,  mais  encore  ]es  droits  de  cité. 

De  cet  aperçu  il  est  facile  de  conclure  que  les  modes  de  manu- 
mïssion  se  divisent  en  modes  dans  lesquels  intervient  l'autorité  pu- 
blique, et  modes  dans  lesquels  elle  n'iptervient  pas  (ou  modes  pu- 
blics, modes  privés)  ;  que  cette  division  est  importante  k  remarquer 
dans  la  première  jurisprudence ,  parce  que  les  affranchissements 
avec  intervention  de  l'autorité  publique  étaient  les  seuls  qui  exis- 
tassent primitivement,  les  seuls  qui  produisissent  des  effets  sanc- 
tionnés par  }e  droit;  et  depuis  la  loi  Juma,  parce  que  les  affran- 
chissements publics  rendaient  seuls  citoyens,  les  autres  ne  donnanl 
qae  l'exercice  irrévocable  de  la  liberté;  mais  que,  sous  Jusiinien, 
la  même  importance  cesse,  puisque  tous  les  modes  produisent  les 
mêmes  effets. 

Modes  publics  de  tnanumissioti. 

Manumission  par  le  cens  [censu].  Lorsque  le  censeur  faisait  le 
receusemeut  des  citoyens ,  intervenait  devant  lui  l'esclave  qu'on 
voulait  libérer,  le  maître  qui  renonçait  à  sa  puissance,  et  alors,  en 
vertu  des  pouvoirs  qui  lui  étaient  confiés ,  ce  magistrat  inscrivait 
l'esclave  sur  les  tables  du  cens  au  nombre  des  Romains  ;  forma- 
lité toute  simple,  toute  naturelle,  qui  n'était  qu'an  commencement 
d'exécution  des  effets  que  devait  produire  l'affranchissement.  Tel 
est  le  premier  mode  de  manumission  dont  le  souvenir  nous  soit 
conservé;  il  prend  son  origine  uen  de  temps  après  Servius  {His- 
toire du  droit,  n"  12,  p.  41).  Sous  l'empire,  l'institution  du  cens 
tomba  en  désuétude.  Pendant  deax  cents  ans  environ,  depuis  Ves- 
pasien  jusqu'à  Décius  (de  827  de  R.  à  1003),  on  ne  ni  aucun 
recensement ,  et  dans  l'intervalle ,  les  jurisconsultes  parlent  de  la 
manumission  par  le  cens,  les  uns  comme  existant  toajoars(2), 
parce  qu'elle  n'était  pas  abolie  de  droit;  les  autres,  comme  n'exis- 
tant plus,  parce  qu'elle  était  tombée  en  désuétude  (3).  L'empereur 


poilliaDi  nr  In  iftruchiiKBmli  d  de  1*  uli 
tnp  uillanl  pcmr  ne  psinl  Lu  dtir  ;  il  M  pniié  < 
viiéomMa  quaU  ttt  ftwd  ditihtr,  fw  qui  ilUT  am 
ud  Jamixi  lolwiuu  fm  titirUli  lUniri.  il  luli 
■ni;  (1  liitrlai /Uni  irl  u  •indicU.  ttt  tx  lei 
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Décius  (1002  de  B.  —  249  de  J.-C.)  fit  faire  un  recensement  qui 
fut  le  derorer. 

Manumission  par  la  vindicte  {vindicla).  L'affranchissement  dont 
nons  venons  de  parler  ne  se  présentait  que  tous  les  cinq  ans  ;  il  ne 
pouvait  longtemps  suffire.  Cependant  onel  moyen  trouver  pour 
rendre  libre  et  citoyen  un  esclave  sans  l'iDscription  sur  le  cens? 
Une  action  symbolique,  lonte  dans  le  génie  des  premiers  Romains, 
donna  ce  moyen.  Lorsqu'un  homme  libre  était  injustement  en  ser- 
vitude, quelque  citoyen,  dans  son  intérêt,  s'adressait  au  consul, 
exerçant  la  juridiction,  et  le  vendiquait  en  liberté  (in  libertatcni 
vindicabat)  (l).  A]Qrs  avait  lieu,  suivant  les  formes  voulues,  le  pro-. 
ces  nommé  causa  liheralis,  à  la  suite  duquel  il  devait  être  déclaré 
libre  (2).  Une  représentation  fictive  de  ce  procès  conduisit  à  la  ma- 
numission. Le  maiire  et  l'esclave  se  présentaient  au  consul;  ]à,  avec 
des  formalités  qui  ne  nous  sont  pas  bien  coDuues,  un  ami,  ou  le  lic- 
teur, jouant  le  rôle  de  demandeur  (adsertor  libertatis),  feignait  de 
vendiqner  la  liberté  comme  appartenant  à  cet  homme  ;  le  maifre  ne 
contestait  pas;  et  le  magistrat,  rendant  une  espèce  de  décision,  le 
déclarait  libre  selon  le  droit  des  Romains.  C'était  ainsi  qu'on  par- 
venait an  bnt  qu'on  voulait  atteindre.  Dans  ces  Formées  fi([urail 
une  baguette  (Jestuca,  vindicta),  espèce  de  lance  qui,  chez  les 
Romains,  people  guerrier  et  spoliateur,  était  un  symbole  de  pro- 
priété et  s  employait  dans  tontes  les  procédures  où  il  s'agissait  de 
vendiqner.  «.  Festuca  autcm  utebantur  quasi  hastœ  loco,  sîgno 
quodam  jusii  dominii  :  maxime  (enim)  sua  esse  credebant  quœ 
ex  hoslibus  cepissent  n  (3).  Cette  lance  était  apposée  sur  l'esclave 
lorsqu'on  le  vendiquait  en  liberté  (m  îibertalem  vindicare),  et 
voilà  pourquoi  l'affranchissement  par  ce  moyen  se  nommait  vin- 
dicta matmmissio.  —  Les  magistrats  devant  qui  se  faisait  cet  acte 
furent  d'abord  les  consuls  ;  on  y  ajouta  les  préteurs ,  lorsque  leur 
juridiction  eut  été  créée  ;  pnis  les  proconsuls  et  les  divers  présidents 
des  provinces. 

Celle  opinion  snr  l'afi'ranchtssemettt  par  la  vindicte,   encore 
contestée  à  l'époque  où  elle  a  été  émise  dans  la  première  édition 
de  cet  ouvrage,  est  aujourd'hui  vulgaire  et  considérée  comme  hors 
de  doute.  L'affranchi ssemeni  par  la  vindicte  n'était  qu'une  appli-    - 
cation  particulière  de  Vin  jure  cessto  (4);  quant  aux  détails  des 

(!)  C<  dtmwdgn  ifil  BUBmé  «bcrur  llltrulii.  —  (ij  Dig.  40.  13.  De  liienli  canui. 
—  (3)C.iu.  4.  )I6.  fatjf-. 

(4)  Il  B*  bal  pu  l'airfln-  m  diiuMi  dMCTi|it»>iii  hnMtMliqna  et  hmtpiI  eonlndidoirn  d* 

l'mlHc  pour  nini  l'iodiqur  ■■  lugiitnl .  d^cUnîl  hb  inlcnliiNi  :  Hmc  jtiniium  lii-rn»  iiu 

I*  UhdI  loinKr  nr  Ini-mfiBB .  M  lai  duul  :  MiM  fw  vola.  L<  pr^lcur  don  UmiI  impour  la 
kf>HI<  {winJiaa)'  Il  la  j^elinil  Ubra:  ilù  u  librruK  mort  QnirkiKiK.  Aujourd'hai .  aiiii  lu 

*tn  ginénl  da  ett  Mta.  Vam  inflnil^  iê  niKU  fflwicenl  que  UiiiulimnirHi  pirJi  viodicUdliil 
ut  IctiiHi  da  U  rma  tiimJii.  On  julifia  itaii  d<  l>  tBuUrt  la  plu  «liirBiHiXa  niaïaïaiil  on  fui 
hhM  i  M  pOMr  da  riilKnptnD  «r  !>«■•;  da  pi»  «  dlo  i  l'ipp»  plvi  d'an  aunple  da 
I.  " 
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formalités  et  des  paroles  enaplojées,  quelles  qu'elles  fussent,  elles 
tombèrent  en  désuétude  sous  les  empereurs.  Un  fragment  d'Her- 
mogénien  nous  apprend  que. l'affranchissement  se  faisait  de  son 
temps  sans  que  le  maître  parlât  ;  les  paroles  solennelles  étaient 
supposées  prononcées  (1  );  il  n'était  pas  nécessaire  que  le  magis- 
trat fut  &  son  tribunal:  il  pouvait  affranchir  en  Quelque  lieu  qu'il  fut. 
Ulpien  dit  même  avoir  vu  le  pfètenr  affrancbir  étant  à  la  cas- 
pagne  ,  sans  que  les  licteurs  fussent  présents  (2). 

ManumissioD  par  testament  [testamento) .  Le  testament  ne  piaa- 
vait  être  fait  primitivement  que  devant  les  comices  du  peuple,  qui 
devaient  ratifier  les  volontés  du  testateur,  comme  s'il  s  agissait  de 
ratifier  un  projet  de  loi.  Il  était  naturel  qu'on  pût  offraochir  par 
ce  moyen,  puisque  le  peuple  lui-même  y  concourait.  L'esclave  n'y 
intervenait  pas  plus  que  tout  autre  légataire,  parce  que  le  testa- 
ment n'est  fait  que  pour  le  moment  de  la  mort  du  testateur,  et 
jusque-lÀ  ne  produit  aucun  efEet  Par  la  suite,  les  formalités  de- 
vinren^moins  rigoureuses  :  an  lieu  de  l'intenrenliOD  du  peuple ,  il 
suffit  de  celle  d'un  certain  nombre  de  témoias  ;  mais  les  manavis- 
sions  n'en  continnëreat  pas  moins  à  ponvoir  être  faites  dans  cet 
acte.  —  On  donnait  ainsi  la  liberté  direcleosent  ou  par  fiéëicom- 
mis.  Direciemenl j  quand  le  testateur,  sans  employer  aucun  inter- 
médiaire ,  déclarait  sa  volonté  :  &  Servut  meus  Cralinus  liber 
esta;  liber  sit;  Cralimtm  libenan  etsejvheo;  »  ^i^fidéieommù, 

3aaad  le  maître  employait  une  persoiùie  interposée,  qu'il  priait 
'affranchir  l'esclave  :  «  Hères  meas,  rogo  te  ut  Saccam,  vieàti 
mei  senmm,  manumittas  ;Jidei  cotmaitlo  keredis  met  ut  ùte  eum 
servum  mamimittat  n  (3).  Les  différences  entre  ces  den^  modes 
étaient  grandes.  La  liberté  directe  ne  pouvait  être  donnée  par  le 
testateur  qu'à  son  esclave  (4),  la  liberté  fidéi commissaire  même  k 
l'esclave  d'autrui  (5),  l'héritier  était  chargé  de  l'acheter  et  de  l'af- 
franchir :  l'esclave  affranchi  directement  était  libre  de  plein  droit, 
du  moment  qu'il  y  avait  un  héritier  (6);  l'esclave  affi-anclii  par 

fidioni  pinilW  Vonliit-DO  donaer  à  quelqu'un  ]*  propriëU  tomiiiie  d'nga  choie  qnî  dé  lui  tf. 
fHriciuiÉ  p4f ,  ai  rrpiJMPteU  dttdnt  Is  pr^Icar  dd  proc^  Caldi  i  qpj  9a  TOpkR  doaiHr  feigsAil 
de  Teodiqder  Ift  cào».  [d  nullre  ne  conleirtil  pai;  t\  le  megiitnt .  dodidii  rspduil  ik  d^d^oq. 
doiiDiit  3(111  de  UDHi  celui  qui  liait  ieiidiiiii^{aii<ii.  2.  |3t.— Ulp.  Reg.  lil.  1 9.  |  9  d  laiv.  ). 
Celle  procédai*  h  nornuuil  «  j»ri  rmio.  Vonleil-as  dtniar  Ma  lli  ea  adnptiDn  1  qnelqn'ni ,  a 
dernier,  iprii  lee  formmliUt  njcouirei  pour  délniire  Im  paiuailH  palemeUe  du  p»n> ,  imdlqaiil 

tiiveiidiqiiul(Aal.  GiL  b,  19.).  C'élail  une  appliuliOB  ipériile  d*  1'«  Jm  cuiip.  U  BiMBiiii*- 
eion  par  le  •indicle  en  i\ùl  une  lutn.  —  Ceil  lînii  que  >'cn  eipliqae  ,  bri  iiulcnenl .  Bonn» , 
duu  «M  nrtlea  m  l»  TopqnM  de  Ochm  :  •  Bnl  ■tino  pu*  ellen  aaipiesdie  llbarUtii.  qia 
'  '.  Viodieli  ven  ait  lirgnU  i)iBediai ,  quim  ikisr  maamniUeiidi  aani  upi<i  in- 
■mil  UberUlem  Tindicabat,  diHPa qBtfdem  verba  nleBcia,  alqu  ïdca  iila 
Btnr.  ■  —  D'iprfi  Tile-Liia  (L.  2.  c  ï]  ,  l'upreaiioD  Trnrtfirltn>  HoJiMa 
■onme  ViDdlciut ,  qui ,  le  pFemier.  aunil  éU  aCTnaclii  da  salle  miaiin 
ilioB  dta  ÛI)  da  Bruliu.  TUapbile  rapporte  kiVau  él;BUil<i|iak 
;iiiiii  u  DniinDi  pei  ■  cnumenr  ceUe  d*  Tile-Liie  UBiinl  fabalaiiK. 

(1)  D.  40.  S.  23.  r  Rennag.  —  (î)  D.  40.  2,  9.  f.  Ulp.  —  (3)  Ulp.  Bas.  lit.  2.  j  7.  — 
I*)  U.  4a  4.  35.  —  InL  £.  14.  3.  —  (S)  D.  40.  S.  31.  p.  f.  PiiU.  —  UIb.  Bef.  î.  10.  — 

(6)  D.4a4, 11.  ja.r.  pgap.  (t  35. 1 1%  —  tif.  nig.  I.  as. 

nisiti.cdDi.  Google 


lii 


TIT.  V.    DBS  AFPBjINCHIS.  163 

fidéicoBHnis  ne  dcveuait  libre  que  lorsqne  l'héritier  ou  la  personne 
chaînée  da  fidéicommis  l'affranchissait  :  le  premier  élait  affranchi 
dn  défont;  oo  le  nommait  libertus  orcinus,  parce  qne  son  patron 
étail  chez  les  morts  {ad  orea)',  la  famille  de  ce  dernier  élait 
investie ,  selon  le  droit  ordinaire,  de  la  partie  des  droits  de  patro- 
naj^eqai  devaient  lui  revenir  (1);  le  second  avait  pour  palron  celui 
qui  avait  été  chargé  de  l'affranchir  (2).  —  On  pouvait  aussi ,  par 
testament ,  donner  la  liberté  sous  condition ,  on  à  partir  d'un  cer- 
tain joor  [mh  eonditione,  a  die),  mais  non  josqu'À  nn  certain 
'\oar  [ad  diem}  (3);  l'esclave  ainsi  affranchi:  Que  Pamphile  soîl 
libre  pendant  dix  ans,  l'eût  été  pour  toujours.  La  raison  en  est 
seasime  ;  la  qnalité  d'homme  libre  et  de  citoyen  ne  peut  s'acqnérir 
poDF  un  moment  et  se  perdre  sans  motif  postérieur. 

Mannmission  dans  les  églises  {in  sacrosanclis  ecclesiis).  Nous 
trouvons  an  Code ,  sur  ce  mode  d'affranchissement ,  deox  consti- 
tutions rendoes  en  316  de  J:-C. ,  lorsqne  Constantin  partageait 
encore  l'enpire  avec  Licinius ,  et  qu'il  commençait  k  protéger  la 
religîoa  cfarHienne,  époque  où  déjà,  depois  près  d'un  siècle,  le 
ceoB  D'avait  plus  ea  lieu.  Cette  ntanomission  se  faisait  devant  les 
évêquei  en  présence  du  peuple  ;  on  la  constatait  par  on  acte  quel- 
cimqne  qne  signait  le  pontife  (4).  Il  paraît  qu'on  choisissait  ordi- 
nairement pour  cette  formalité  un  jour  de  fête  solennelle,  comme 
celle  de  Pâques.  Cnjas  rapporte  un  pareil  acte  qui  se  trouvait 
gravé  sur  la  pierre ,  au-dessus  des  portes  de  l'ancienne  cathédrale 
d'Orléans ,  et  qni  se  réfôre  à  l'époqne  féodale  du  mt^en  âge ,  où' 
cette  institution  s'était  loaintenne  avec  quelques  modifications  : 
Ex  bénéficia  S-  i  per  Joartnem  episcopum  et  per  Albertum 
S.  i-Casaium,  factus  est  liber  LànlbeTtus,  teste  hoc  aancta 
ecclesia  (5).  nPar  la  gr&ce  de  la  sainte  Crois,  par  le  ministère  de 
Jean,  évëqse,  et  par  la  volonté  d'Albert,  vassal  de  la  sainte  Croix, 
Lerolbertns,  esclave  de  ce  dernier,  a  reçu  la  liberté  en  présence 
des  fidèles  de  cette  église.  i> 

Modes  privés  de  mottumissioa. 

Par  lettre  {per  epittolam).  Les  maîtres,  dit  Théophile,  écri- 
vaient qa^qnefois  k  un  esclave  qui  se  trouvait  loin  d  eux,  qu'ils 
lai  permettaient  de  vivre  en  liberté.  Cesl  là  l'origine  de  l'affran- 
chissement per  epistolam.  Justinien  exigea  qne  la  lettre  ou  l'écrit 
qui  contenait  la  manumiasîon  fui  signé  de  cinq  témoins  (6). 

Entre  amis  (inter  amicos).  Lu  déclaration  du  maître,  faite  de- 
vant ses  amis,  mettait  l'esclave  en  liberté.  Justinien  fixa  le  nombre 
des  témoins  présents  à  cinq.  On  dressait  un  acte  dans  lequel  ils 
attestaient  avoir  entendu  k  déclaration  (7). 


,.,.d.i.  Google 


134  EXPLICATION  HISTORIQUE   DES  INSTITl'TS.    LIF.  I. 

Par  codicille  {per  codiciUum)  .Le  codicille  est  un  acte  sans  so- 
lennité, dnns  lequel  on  pouvait  exprimer  ses  derniËies  volontés 
relativement  aux  dons,  legs  et  autres  dispositions  particulières 
dont  on  chargeait  l'héritier.  Justinien  exigea  ijue  le  codicille  Hit 
signé  de  cinq  témoins  (1).  On  pouvait  affranchir  dans  cet  acte;  et 
c'est  à  ce  mode  de  maniimission  que  font  allusion  les  expressions 
de  notre  texte ,  Per  guamîibel  aliam  ultimam  volunlatem. 

Il  était  encore  plusieurs  autres  modes  exprimés  dans  une  con- 
slilitlion  de  Justinien  (3);  les  voici  :  Si  un  maître  a  chassé  et 
abandonné  sans  secours  son  esclave  dangereusement  malade,  ou 
bien  s'il  a  prostitué  une  esclave,  vendue  sous  condition  qu'elle  ne 
le  serait  pas,  l'esclave  devient  libre  sans  patron.  —  Si  l'esclave , 
d'après  la  volonté  du  défunt  ou  de  son  héritier,  a  précédé  le  convoi 
de  son  maître  portant  le  bonnet  de  la  liberté,  il  sera  libre,  a6n 

Sue  le  maître  ne  se  sott  point  donné  avec  ostentation  le  faux  mérite 
'un  affranchissement  simulé-  —  Si ,  après  avoir  plaidé  contre  un 
homme,  et  l'avoir  fait  déclarer  son  esclave,  on  reçoit  de  quelqu'un 
le  prix  qu'il  vaut.  —  Si  le  maître  a  marié  à  un  homme  libre  une 
femme  esclave  en  lui  constituant  une  dot.  — S'il  a,  dans  un  acte 
public,  donné  à  son  esclave  le  nom  de  son  fils.  —  Si ,  en  présence 
de  cinq  témoins,  il  lui  a  remis  oa  s'il  a  déchiré  les  titres  consta- 
tant sa  sçrvilude.  —  On  avait  bien  autrefois  quelques  autres  moyens 
d'affranchir  sans  solennité  :  par  exemple,  lorsque  le  maître  faisait 
asseoir  l'esclave  à  sa  table  en  signe  de  liberté  (per  convivium, 
per  mensam,  inler  epulas)  ;  mais  Justinien  n'a  sanctionné  que  les 
modes  que  nous  venons  de  rapporter,  et  quelques  autres  indirects 
que  nous  aurons  occasion  de  voir  (3). 

II.  Servi  aaiem  a  dominif  lemper  1t.  11  ettd'aMgeqaeleiDuilretpiiîi- 
manumlUi  wlent  :  adeo  nt  vel  in  tran-  md(  loajourt  atTranchir  leurs  etclavei; 
EÎlu  mBaamitUntDr,  veluU  cum  pnetor,  ili  le  fonl  même  au  passage,  par  eiem- 
uul  prfcset,  ant  procantal  ia  balneam,  pie,  quand  le  préteur,  le  proconsol  ou 
vel  in  iheatrum  euDt.  le  préiidenl  voDt  au  bain  ou  au  tliéllre. 

III.  Ubcrtiaoram  anlem  tUlt»  (ri-  S.  Let  anraucjiiscponvaieiit  précé- 
parlilus  aotea  fueral.  Nam  qui  manu-  demment  le  trouver  dani  trois  ëlalj 
niillebantur,  modo  majorem  et  j'ailam  diiTérents.  Car  tantAt  ils  acquéraient  une 
libertBtem  eonsequebantur,  el  fiebant  liberté  entière  et  légitime,  el  devenaient 
cii'es  Romani;  modo  minorem,  et  Latini  cilofens  romaini;  tantAt  nne  liberté 
eilegc  JnniaNorbanafiebant:  madoia~  moindre, et d'aprèi  Itt  loiJaliaNorbana, 
feriorcm,  et  Ssbant  ex  lege  ^lia  Sentia  ils  étaient  Latini  ;  tanlAt  nne  liberté  io- 
dedililiorum  nnmero.  Sed,  dedititiomm  fime,  et,  par  la  loi<£liiSenlia,  ili  étaient 
qoidem  peaiïma  condilio  jam  ei  moltis  aa  nombre  des  dëdtticet.  Mais  déjà, 
temporibasindcsaetudiDemabiit;  Ltti-  depuis  longtempi,  tel  dcmien  de  ce* 
noriim  veronomeo  non  frcqoeatabalur  ;  afTrancbii,  les  déditlces,  ont  dispara  de 
ideoque  noilra  pietas  omnia  anaere  et  l'usage;  le  titre  de  Latin  était  rare  ^anui, 
in  melioremstatumrednceredesidenuis,  désirant  tout  compléter  et  tout  amélio- 
dnabus  conalilotionibns  hoc  emendavlt,  rer,  notre  hnmaaitê  a  corrigé  ce  point 
et  in  pristinum  ttatam  reduiit;  quia  et  en  le  ramenant  L  ion  premier  état.  Eu 
in  primii   nrbis  Rome  cnnabulis  nna  elîct,  dès  le  berceau  de  Rome,  ta  bberlé 

(I)  Cod.  6.  30.   8.  i  3.  —  (î)  Cod.  7.  a.  3  i  I!.  -  (3)  C»d.  7.  C.  W, 
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■Iqiieiinipleilibcrl>icampeteb*l,idesl,  éltil  une,  la  même  pour  t'iTTruichi  que 

eaâem  quant  habebal  maDumùior,  ni»!  pour  l'affrancliiiMUl,  si  ce  D'est  que  ce 

ipiodscilicetliberliaua  iilqui  manumil-  dernier  élait  ÎDgéDD,  l'autre  aEîranchi. 

lilur,  liccl  manumiiBor  ingeuDus  lit.  Et  Sa  caniéquence,  en  promulguant,  snr 

dedilitioi    quidem   per   conslitutionem  l'avis  de  rilluBtre  Tribonien,  questeur, 

noitram  eipulimui,  quam  proraolgari-  cea  décisions  qui  ont  ëleiut  toulea  les 

moi,  inlernoilras  decisionea,  per  qnai,  ditcosaions  de   l'ancien   droit,  nous  y 

snqgerenlo  nobii  Triboniaao,  viro  ei-  avons  compris  nneconilitution  qui  anp- 

c^o,  auEeslorc,   auliqni  jnris  alterca-  prime   lea   déditices.    De   même  noua 

lionet  placavimua.  Latinoa   aulem   Ju-  avons,  à  l'inatigation  du   même  ques~ 

DianoB,  et  amnem  qnœ  circa  eos  fuerat  leur,   effacé  les  Lalina  Junîena  et  tout 

observanliam,   alia   constituliona,    per  ce   qui   les  concernait,  par   nne  autre 

ejoadem  qusstoris  auggeattonem,  cor-  coastilution  qui  brille  parmi  lea  lois  im- 

reiimus,    quie   inler   impériales  radial  périales.  Toua  les  aflrancbis,  aana  éta- 

HiKlionet.  Et  omoea  libertoi,  nnllo  nec  oUr,   comme   aalreroia ,   de   difTérence 

slali*  manumiasi  nec  domitiii  mannmil-  selon  leur  Age,  le  genre  de  propriété  de 

lentis,  nec  in  mauamisaionis  modo  dia-  raffranchiasantoaTecoodedenianumU- 

crimine  babils,  aicut  jam  anlea  obaer-  sion,   noua  les  avons   rendus  citojeM 

vabalur,   civilati   romenie   donatrimna  ;  romaini,  en  ajoutant  plasienra  mof eus 

mnltis  modis  addilia,   per  quos  possit  nouveaux  de  donner  k  an  eaclave  la 

lîbertas   servis  corn    civitate    romana,  liberté  jointe  aux  droits  de  cité,  la  senle 

qna  aolaeat  in  przsenti,  pneslari.  qui  existe  aajonrdhDL 

Primitivement  la  liberté  était  une  et  indivisible.  Tout  afl\-aii- 
cbissemcnt  produisait  deux  effets  :  1°  Le  maitre  renonçait  à  ses 

Knvoirs  de  propriétaire;  2"  les  droits  de  cité  étaient  accordés  à 
icluve.  Par  une  conséauence  naturelle,  il  fallait  donc  :  i'  que  le 
maître  fût  propriétaire  ae  l'esclave  d'après  le  droit  civil  {domimis 
ex  Jure  Quiritium];  2*  que  la  cité  intervînt  pour  consentir  à  l'af- 
fraDchissemenl,  c'était  ce  qai  avait  lieu  dans  les  manumissions 
cemu,  viadicta,  ieslamento.  Si  celvi  qui  aËTranchissait  n'était  pas 
propriétaire  d'aprèq  le  droit  civil ,  et  ne  faisait  que  posséder  l'es- 
clave dans  ses  biens  [in  bonis),  ou  bien  si  l'affrancbissement  était 
fait  sans  solennité ,  l'esclave  ne  devenait  pas  libre  ;  mais ,  d'après 
la  volonté  de  l'affranchissaDt,  il  vivait  en  liberté  (m  Ubertale 
morabalur),  il  était  délivré  seulement  de  la  peine  de  servir  (fan- 
tum  serviendi melu  liberabalur);  restant  toujours  esclave  de  droit, 
lont  ce  qu'il  acquérait  était  à  son  maître  ;  celui-^:!  même  aurait  pa, 
d'après  Je  droit  civil,  le  faire  rentrer  sous  sa  puissance  :  mais 
le  préleur  s'y  opposait,  et  seulement  le  mailre  venait,  &  la  mort 
de  l'esclave,  prendre,  comme  propriétaire,  tout  ce  que  celui-ci 
laissait  (1). 

La  loi  ^lia  Sentia,  rendue  en  757,  sous  Auguste,  apporta  plu- 
sieurs modifications  aux  affranchissements,  entre  autres  celles  que 
voici  :  elle  exigea  ,  pour  que  l'esclave  affranchi  devînt  libre  et  ci- 
toyoi ,  qu'il  eût  trente  ans ,  à  moins  qu'on  ne  l'affranchît  par  la 
vindicte,  après  en  avoir  fait  approuver  le  motif  par  on  conseil 
(aparf  cottsiliumj'usta  cauia  approbala)  (2).  De  plus  elle  décida 
que  les  esclaves  qui,  pendant  leur  servitude,  avaient  été  jetés  dans 

{1}  VdBfl  luiwML  (ng.  Da  muia.  H  6  H 1.  --  (3)  G.  LU  IS.  19. 
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les  fers,  marqués  d'un  fer  chaud,  mis  &  la  question  pour  nn  crime 
dont  ils  élaienl  restés  convaincus  (si  in  ea  noxa  fuisse  convicli 
sint),  ou  livrés  pour  les  combats  du  cirque  (1),  ne  pourraient  plus, 
même  lorsqu'ils  réuniraient  dans  leur  aârancbissement  les  trois 
conditions  voulues ,  acquérir  les  droits  de  citoyen ,  et  seraient  as- 
similés aux  déditices.' On  nommait  ainsi  des  peuples  qui,  jadis, 
ayant  pris  les  armes  coolre  Rome,  après  avoir  été  vaincus,  s'élaieat 
rendus  k  discrétion  (qui  guondam  adversus  populum  romanum, 
icepiis ,  pugnaverunl ,  et  deinde  victt  se  dederunl)  (2); 
(7,  31)  nous  donne  un  exemple  et  la  formule  de  pareilles 
I.  H  y  eut  dés  lors  deux  classes  d'affranchis,  les  citoyens, 
:es  ;  quant  aux  esclaves,  qui  in  liberlate  nwrabanitir,  on 
t  encore  les  compter  comme  affranchis. 
1  loi  Junia  Norhana ,  que  l'on  croit  rendue  en  772 ,  sons 
I,  fil  de  ces  derniers  une  troisième  classe  qui  fut  assimi- 
les droits,  aux  Romains  conduits  et  incorporés  dans  des 
atines ,  etces  affranchis  furent  nommés  Latins  Junient; 
cause  de  leur  position,  Juniens  à  cause  de  la  loi.  >  Ia- 
1,  nous  dit  Gaïus,  quia  lex  eos  libéras  perinde  esse  vo- 
te si  essent  cives  Romani  ingenui,  qui  ex  urbe  Roma  in 
olonias  deducti  Latini  coîonarii  esse  cœperunt;  Junia- 
quia  per  legem  Juniam  liberi  facti  sunt,  etiamsi  non 
lani  (4).  n  (Voir  sur  les  diverses  colonies  notre  Hist.  -du 
,  p.  162). 

ipta  alors  trois  classes  d'affranchis  :  1"  les  affranchis  ci- 
ns  l'affranchissement  desquels  concouraient  ces  trois  cho- 
l'esclave  eût  trente  ans ,  que  le  maître  eût  le  domaine  du 
I ,  que  le  mode  de  mannmissïon  fût  l'un  des  trois  modes 
iconnus  par  le  droit;  2°  les  déditices  qui  avaient  été,  pen- 
esclaïage,  frappés  de  certaines  peines  ou  mis  à  la  torture 
'rime  par  eux  commis  ;  3°  les  Latins  Juniens  qui  n'avaient 
ucuD  crime,  mais  à  l'affranchissement  desquels  manquait 
rois  circonstances  dont  nous  venons  de  parler, 
ranchis  citoyens  jouissaient  de  tons  les  droits  civils ,  sauf 
;nces  résultant  de  ce  qu'ils  n'étaient  pas  injcaus. 
ditices  ne  jouissaient  que  de  la  liberté  et  des  droits  na- 
:ordés  jadis  aux  peuples  auxquels  on  les  avait  assimilés. 

,1S.  — Fini.  SaaLi   UL  IS.  13.  —  (S)  G.  I.  S  14.  —  Tli<.pk.  k.  t  —  (3)  nr»l 

ge ,  Ion  dt  la  \a\  «Ii>  SrMia .  la  elii»  ta  iffruiclilf  lalùi  iUH  iijk  idiniH ,  tl  qu 
4  U  bi  Jxtla  Kortana  ni  loMneun  1  la  loi  'Slia  SmUa.  Copmdut  ca  pbiuaa'ai- 
H  riùriiaai  miviinlci  :  La  loi  lelia  Sralia.  portail  qaelqun  problbilioiii  nonvrllM  ut 

H(  InuHijltH.  G.  M  18):  oUol'HtilubànliiiqEi  tiialt  <d  libgrtJ  il*a]iré>  h 
1  mdtn  (ptWnJilMiiri  jakl.iBfW  tJrfoBM  totantoMinfUn'liIf  UHI.  lilp.  Bag. 
EnSn.  Il  loi/>Mii>TiDl.fld«iloni(t  ttcl»ïfg(Uti■1JaI■iDI■(il<»7u/t^aK>>u■ 
a■  cl  Dlpwn  riuniiKnl  i]iiFli[icrol>  «•  owHquFnrH .  c'ert  qu'ili  «crÏTonl  poilirim- 
ini  laii.  l'un*  époque  oA  Icon  diipmîlioni  dtiicnl  «n  i  i{;nciir  «DKmble  tl  ler^imii- 
GiluiS.  J&G.  —  Voiraaiii  1.  |  33 ,  cl  Velir.  Jur.  frag.  )  S. 
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Os  ne  pouvaient  acquérir  qne  par  les  moyeus  permis  ans  élrangera  ; 
ils  ne  poDvaieDi  faire  de  iestameol;  ils  ne  pouvaient  demeorer  & 
Rome  on  dans  un  rayon  de  cent  milles,  sous  peine  d'être  vendus 
publiquement,  eux  et  lenrs  biens  ;  il  ne  leur  était  ouvert  ancnn 
moyen  de  changer  d'état  et  de  devenir  citoyens  (1)  ;  enfin ,  b.  leur 
mort,  le  maître  venait  prendre  lenrs  biens  par  droit  desaccession, 
s'ils  avaient  été  affrancnis  publiquement  avec  tontes  les  conditions 
Tonlnes  ;  sinon  par  droit  de  pécule  et  comme  étant  fonjoars  resté 
propriétaire  (2). 

Les  Latins  Juoiens  n'avaient  pas  les  droits  de  citoyen  romain. 
Dans  l'ordre  politique,  les  droits  de  suffrage,  l'aptitude  aux  fonctions 
pnbliqoes  leur  étaient  refusés;  dans  l'ordre  privé,  ils  ne  pouvaient 
èlre  nommés  directement  héritiers ,  léjTalaires  (3)  oo  tuteurs  (4) , 
Us  ne  pouvaient  faire  de  testament  :  la  loi  Junia  le  leur  interdisait 
expressément  (5)  ;  mais  ils  avaieutle  commercium,  ou  droit  d'ache- 
ter et  de  vendre,  même  par  mancipation  (<!);  \a  faction  de  testa- 
ment, en  ce  sens  qu'ils  pouvaient  concourir  À  la  confection  per  œs 
et  libram  de  cet  acte,  en  qualité  de  emptor  familiœ ,  libripens 
on  testis,  puisqu'ils  pouvaient  figurer  dans  une  mancipation  (7)  ; 
enfin  ils  pouvaient  recevoir  par  fîdéicommis  (%).  A  leur  mort ,  leors 
maîtres  continuèrent  toujours  à  prendre  les  biens  qn'ils  laissaient, 
comme  s'ils  n'avaient  pas  cessé  d'élre  esclaves  :  ce  qui  fait  dire, 
dans  les  Instituts,  qu'à  leur  dernier  soupir  ils  perdaient  h  la  fois 
la  vie  et  la  liberté  :  «  In  ipso  ultimo  spiritu  simul  anànam  alque 
libertatem  amitlebant  "  [9).  Mais  un  Latin  pouvait,  de  plusieurs 
manières  ,  passer  à  l'étal  de  citoyen  (10)  :  bénéficia prineipali ,  si 
l'empereur,  par  nn  rescrit,  lui  accordait  celte  faveur;  liberis,  si, 
ayant  contracté  mariage  et  ayant  un  enfant ,  il  se  présentait  devant 
le  préteur  ou  le  président  de  la  province ,  et  prouvait  ce  fait  (cau- 
tam  probare)  :  il  devenait  citoyen ,  ainsi  que  sa  femme  et  son  en- 
fant s'ils  ne  l'étaient  pas  (ïl);  iteralione,  s'il  était  affranchi  de 
nouvean  avec  toutes  les  conditions  qui  manquaient  à  son  premier 
affranchissement  ;  enfin  de  bien  d'autres  manières  qn'lilpien  dési- 
gne parées  mois  :  militia,  nave,  œdijicio,  pistrino,  et  qui  con- 
sistent à  avoir  servi  pendant  un  certain  temps  dans  les  gardes  de 
Rome;  construit  un  navire  et  transporté  six  ans  dn  blé;  élevé  ud 
édifice;  établi  une  boulangerie. 

Telles  sont  les  trois  ciftsses  d'affranchis  que  Justinién  réduisit 


(I)  GtlK  I,  li  a&.  26.  37.  —  (3)  GXu.  3.  H  7t.  1B.  76.  —  (3)  lIp.  bg.  tiL  31.  !  I . 
•Xb.  15.  17.  —  (t)ni.  til.  II.  ]  16.  —  (5)i:lp.  R<g  (il.  SO.  I  14.  —  (e)  ib.  lil.  le.  H4tt 
>.  — (7)  Ib.  la  M.  (  8.  —  (S)  G.iM.  S,  i37&.  —  IHp  R^.  lit  3S.  Jl.  —  {S)!""-  »■  ''■ 
4.  —  Guu  3.  %  56  «1  mil.  —  (10)  G«jui,  1.  S  S8  K  loir  —  Llp,  Rifl.  III.  3.  I  rt  "l' — 
(11)  Ca  Biidi  nul  M  iabwlait  pu  It  l«  /Bit  5«li*.  •hIihhiI  p«r  t«i  il«i  ■!"'  ™>™  ^ 

■du ,  pv  !■  Hili. ,  l*M«ai|  i  tow  la'tlTniKktf  blÎK  Vi>r.  (M».  <k.  t».  _  lUpi»  •Urib» 
a«*  «qntioa  à  1*  ki  iwmm:  d'ii  il  r»l  («kIm  tort  m  plu  g"  ta  W  1">1«  «oobmi  » 
n'nul  iiàiÀ  U  lei  jGIU  SiMi*. 
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k  une  seule  (1),  en  accordant  à  lous  les  droits  de  cité,  sans  dis- 
tinguer si  l'esclave  avait  trente  ans,  si  le  maître  avait  le  domaine 
de  citoyen  (2),  si  le  mode  d'affrancbissemeut  était  solennel  {nuUo 
nec  œtalis  manumissi,  nec  dominii  manumitlenlis ,  nec  in  modo 
manumissioais  discrimine  habito).   II  arriva  ainsi  qu'un  esclave 

Sut  par  l'acte  particulier  du  maitre,  sans  l'intervention  de  la  cité, 
avenir  citoyen;  mats,  nous  l'avons  déjà  dit,  quelle  différence 
entre  la  valeur  de  ce  titre  ii  Consfaotinople  et  le  prix  qu'il  avait 
jadis  à  Rome! 


Au  sein  de  la  république  romaïae,  les  restrictions  à  la  faculté 
d'affranchir  n'étaient  point  apportées  par  tes  lois;  elles  l'étaient 
par  les  mœurs  et  par  la  force  des  choses.  Quand  les  esclaves ,  à 
cause  de  leur  grande  quantité,  devinrent  moins  chers,  quand  le 
titre  de  citoyen,  étendu  sur  un  plus  grand  nombre  de  sujets,  dé- 

Souillé  par  le  despotisme  naissant  des  droits  qui  y  élaienf  attachés, 
evint  moins  précieux,  alors  les  affranchissements  se  multiplièrent. 
Ce  fnt  au  milieu  des  troubles  qui  amenèrent  l'eKlinction  de  la 
république  que  les  plus  graves  anus  se  firentsentir.  On  affranchis- 
sait pour  grossir  le  nombre  de  ses  partisans  ;  quelquefois  poqr 
que  fesclave,  devenu  citoyen ,  reçût  sa  part  dans  les  distributions 
gratuites;  souvent,  au  moment  de  la  mort,  pour  qu'un  long  cor- 
tège, coiffé  du  bonnet  de  la  liberté,  suivit  le  char  funéraire,  attes- 
tant la  richesse  et  la  générosité  du  défunt  (Hist.  du  droit j  n"  70, 
p.  283).  Auguste,  qui  cherchait  à  asseoir  solidement  son  pouvoir  en 
ramenant  la  tranquillité  et  en  détruisant  les  excès,  crut  devoir 
combattre  les  mœurs  par  des  lois,  et  mettre  des  homes  aux  affran- 
chissements. Telles  sont  les  causes  qui  donnèrent  naissance  à  la 
loi^^ta  Sentia  el  kH  loi  Furia  Caninia.  A  l'époque  de  Jnslinien, 
l'esprit  général  des  sujets  et  du  gouvernement  était  bien  changé  : 
le  titre  de  citoyen  avait  perdu  toute  sa  valeur-,  le  caractère  de  1  an- 
cienne république,  qui  restait  encore  sous  Auguste,  était  effacé  ;  les 
mœurs  et  tes  lois  étaient  parvenues,  sur  divers  points,  à  des  règles 
communes  de  droit  naturel  et  d'humaniié,  et  l'empereur  cherchait 
&  favoriser  en  tout  les  affranchissements.  Les  lois  Mlia  Sentie  et 
Furia  Caninia  durent  être  abrogées  on  modifiées.  Les  Instilals  exa- 
minent la  première  dans  ce  titre,  la  seconde  dans  le  titre  suivant. 
C'est  Suétone  qui  nous  apprend  que  la  toi  j^Ua  Sentia  fut  portée 
par  Auguste  (3)  ;  et  comme  les  fastes  consulaires  nous  présentent 


.  (1}  Coi.  7.  lit,  B,  «(S.  —  (S 

r  :^.  tMttM  dimnoce  entn  la  damun*  at  aiajci 

h  '^         di  dnil  d«  g(u  (Sin.  <Ii>  inli.  f.  3SG).  - 
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S.  ;£)ius  Cato  et  C.  Senlius  Salurnius,  consuls  en  757  de  Rome, 
Dous  poovoDs  la  placer  à  cette  époque. 

Celle  loi  eut  une  grande  importance  dans  la  législation  ;  tous  les 
jurisconsultes  romains  s'en  occupèrent  beaucoup  :  elle  contenait 
plusieurs  dispositions  nouvelles.  Les  plus  connues  sont  :  1*  celle 
qui  défendait  d'affranchir  un  esclave  âgé  de  moins  de  trente  ans, 
si  ce  d' était  par  la  vindicte,  avec  l'approbation  du  conseil  ;  2*  celle 
qui  créait  la  nouvelle  classe  des  affranchis  dédilices;  3°  celle  qui 
prohibait  les  affranchissemenls  faits  en  fraude  des  créanciers; 
'i°  celle  qui  défendait  que  le  maitre,  mineur  de  vingt  ans,  put  af- 
franchir autrement  que  par  la  vindicte  et  avec  l'approbation  du 
conseil  (1).  Nous  avons  déjà  examiné  les  deux  premiers  chefs  :  ce 
titre  est  consacré  aux  deux  derniers. 

Mon  ttmen  eaicnmqae  voleoli  msnn-       II  n'est  cependant  pai  libre  à  cliacnu 

millerelicel;  DUU  iïqaiinrreademcrE-   d'aiTranciiir quand  il  le  veut;  carsiraf- 

dilonim  manamluit,  nihil  agil,  quia  lei   franchia Bernent   eit  fait  en  fraude  des 

.'KUa  Senti*  impedit  liberialem.  créanciers,   il  est  nnl,  parce  que  la  loi 

M\a  Sentia  met  obstacle  à  la  liberté. 

Tout  ce  qui  est  relatif  à  cette  disposition  a  été  maintenu. 

Voyons  d^ abord  ce  que  c'est  qu'affranchir  en  fraude  des  créan- 
ciers. Supposez  qu'un  homme  doive  à  quelqu'un  un  de  ses  es- 
claves ,  parce  qu'il  le  lui  a  vendu,  parce  qu'il  s'est  obligé  par  sti- 
pulation &  le  lui  livrer,  ou  pour  toute  autre  cause;  ou  bien  sup- 
posez que  cet  esclave  ait  été  donné  en  gage  pour  sûreté  d'une  dette, 
il  est  évident  qu'en  l'a  ffranc  bissa  ni ,  Te  maitre  porterait  préjudice 
au  créancier  à  qui  il  est  dû  ou  livré  en  gage.  Il  en  serait  de  même 
si  nn  homme,  n'ayant  pas  assez  de  bien  pour  acquitter  toutes  ses 
dettes,  affranchissait  des  esclaves  :  parce  qu'il  augmenterait  par 
là  son  insolvabilité;  ou  même  si,  ayant  de  quoi  payer  tous  ses 
créanciers,  il  devait  par  l'affranchissement  se  trouver  hors  d'état 
de  le  faire.  —  Dans  tous  ces  cas,  il  y  aurait  préjudice  ;  mais  pour 

Iu'il  y  eut  frande,  ou  exigeait  une  seconde  conaition ,  c'est  que  le 
ébifenr  affranchissant  fût  de  mauvaise  foi  et  connût  le  préjudice 
qu'il  faisait.  Nous  pouvons  donc  conclure  qu'un  maitre  affranchit 
en  fraude  des  créanciers  toutes  les  fois  que,  réunissant  le  fait  à 
l'intention,  il  se  met  sciemment,  par  la  manumission,  hors  d'élat 
de  payer  ses  dettes,  ou  bien  qu'il  augmenta  son  insolvabilité.  Nous 
savons  du  reste  qne,  par  créancier,  on  entend  toute  personne  à  qui 
il  est  dû,  pour  quelque  cause  que  ce  soit  :  «  Credilores  appellau' 
tur,  quihus  quacumque  ex  causa  aciio  cwn  fraudatore  compe- 
tat^  (2). 

Voyons  mAiolenanl  quelles  étaient  les  conséquences  de  celle 
fraude.  L'affrancbissement  ne  produisait  aucun  effet ,  et  l'esclave 
De  devenait  pas  libre.  Une  infinité  de  textes  le  prouvent  jusqu'à 


l 


(I)  1%  Itf.  lit.  I.  u  11.  Il  13.  —  (i)  D,  40.  9.  16. 1 1. 1-  PhI- 
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l'évideBce  :  Nikil  agit;  lex  impedii  Ubertatem,  disent  les  Insti- 
tuts ;  libertas  non  comttetil  (  1  )  ;  ad  liber talem  non  vemuat  (2)  ;  non 
esse manmniisioHe  Uberttm  factuin  (3).  En  efTel,  il  éliil  de  prin- 
cipe cbez  les  Romains  que  ta  liberté,  une  fois  donoée,  ne  poovAit 
pins  être  révoqaée  (4)  ;  la  loi  XXia.  Sentia,  pour  ne  pas  violer  ce  prin- 
cipe, devait  donc  empêcher  qne  la  liberté  fôt  acegaise.  Il  ne  faut 
fas  croire  cependant  que  la  nullité  eût  liea  de  plein  droit,  et  qae 
esclave,  après  la  manunission ,  contina&t  à  rester  en  servitude  ;  il 
commençail  souvent  à  vivre  de  fait ,  en  liberté,  mais  les  créanciers 

Souvaient  attaquer  l'affranchissement,  prouver  la  fraude  et  faire 
éckrer,  en  conséquence,  que  l'esclave  n'avait  pas  cessé  de  l'être. 
Il  pouvait  arriver  qu'ils  perdissent  leur  action,  et  que  l'esclave 
devint  rëellemcnt  libre  :  par  ezemple,  si  postérieurement  ils  avaient 
été  payés  (5)  ou  si  quelqu'un,  pour  conserver  les  an'ranchissements, 
s'engageait  à  acquitter  toutes  les  dettes  (6),  parce  qu'alors  ils  n'a- 
vaient plus  d'intérêt;  et  même  un  jurisconsulle,  AristOD,  doof 
l'avis  est  consacré  au  Digeste ,  décide  que  si  l'afTraachissemenf  a 
été  fait  en  fraude  du  fisc,  et  que  le  fisc  ne  réclame  pas  dans  les  dix 
ans,  la  manumission  ne  pourra  plus  élre  attaquée  (7).  Du  reste,  il 
est  inutilede  dire  que  le  maître  ne  pouvait  jamais  argumenter  de  sa 
propre  fraude  pour  faire  annuler  lui-même  l'affrancbissement  (8). 
—  Si  le  débiteur  a  fait  plusieurs  affranchissements,  la  nullité  ne 
comnience  qu'à  ceux  qui  l'ont  rendu  insolvable;  ainsi  les  derniers 
a^ranchis,  nécessaires  pour  le  payement  des  dettes ,  sont  tes  seuls 

3ui  restent,  esclaves  (9).  —  Si  la  dette  est  conditionnelle,  l'élat 
es  esclaves  affranchis  est  en  suspens  jusqu'à  l'accomplissement  de 
la  condition  (10). 

I.  Licet  Mileiii  doniuo,  qo!  Mlvendo        I .   MaU  on  md(M  iiuotvatile  f«al, 

non   eil,  in   leilooienlo  «errnni   tniiin  duu  iod  teiUment,  donner  à  ion  w- 

cnm  liberlale   liercdeni   inilitucre,    ul  claie  In  liberlë  el  riiërédilé,  «tîn  qa'il 

Ulter  (isr,  hem^e  ci  tolta  et  neeeisa-  Atviemte  tibre  el  *on  héritier  ttmefue  et 

riui;%i  modo  ei  neoio  kling  ex  cote»-  nÀ:Mf(nre;poiin«toatefoit  qu'en  vertu 

bunealo  beres  e^teril  ;  anl  qBia  nemo  de  ce  le*lament  il  n'y  ail  pai  d'autre 

herei  scriplui  sil,  aut  quia  i«  qui  tcrip-  liéritier,  loil  parce  qae  penoune  antre 

las  e«l,   qualtbel  ei  causa,   herei  non  n'a  élé  instilné,  aoit  parce  que  l'inslilné, 

eitilcrif,  Idque  eadem  kjje  ^lia  Senlia  pour  une  cause  quelconque,  n'est  pas 

proviium  e»l,  el  racle.  Valde  eniut  pro-  devenu  hërilier.  Ceil  ce  q«e  1*  1m  iSAi^ 

spiciendoin    erat,  at  egeote*  itomiae»,  Sentia  a  décidé  avec  raison;  car  il  était 

qnibuB  alîns  4)eret  eiliturui  non  euel,  indispensable  de  pourvoir  k  ce  que  lei 

vel  servum  anum  neccsBariuin  lieredem  pertonnes  dans  la  mîsire,  qui  oe  troo- 

natKrent,  qui  Mliitadami  essel  credi-  veraient  pas  d'autre  incceiieiir,  euuenl 

toritiui  ;  «ut  hoc  eo  non  facienle,  cte-  do  moins  pour  tiérilier  nécewaira  lenr 

ditores  rea  faereditariaa   servi   nomioe  esclave,  afin  q^'itsaliafitMiicréancien, 

vendant,  ne  injuria  defuDctut  afEciatur.  ou  que,  s'il  ne  le  taisait  pas,  ces  der- 
niers, vendant  les  biens  de  la  incceisioii 
sons  le  nom  de  cet  esclave,  la  mémoire 
du  défont  oe  reffil  ancune  injure. 

(I)D.«).  9.S.  pr.  f  JuL  — (a)  \h.  Il  Br.  r  Msn.  —(3)  Ib.  86.  f.  Son.  —  {ttlnrt.  3.  11. 
»5.  —(5)  D.  40.  9.  S6.  I.  Swi.  —  C,  7.  8.  5,—  (6)  li-t.  3.  11.  J  G.  —  (7)  D- «■  *  1^. 
!  3.  I  Pml.  —  (8)  C.  1.  8.  5.  —  (9}  D.  «0.  9,  S*.  1  Tarwl.  —  (10)  th.  1».  |  *.  t  Pial. 
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Soins  et  necessarius.  II  faut,  pour  bien  enlendre  ce  paragraphe, 
connaître  deux  parlicularilés  de  mœurs  et  de  droit.  La  première 
c'est  que,  lorsqu'un  citoyen  mourait  laissant  une  succession  insol- 
vable, et  n'ayant  point  d'héritier,  les  créanciers  se  faisaient  en- 
voyer en  possession  de  l'hérédité  et  la  vendaient  sons  le  nom  du 
défunt,  puisque  ce  dernier  n'avait  été  remplacé  par  personne. 
Ainsi  il  était,  même  après  sa  mort  et  sous  son  propre  nom, 
conslitité  en  nn  état  de  faillite  injurieux  pour  sa  mémoire!  Les  Ro- 
mains avaient  fort  &  cœur  d'éviter  celte  boute  (1).  La  seconde,  c'est 
qu'on  esclave,  institué  héritier  par  son  maître,  était  forcé,  bon  gré 
nul  gré,  de  recevoir  celle  hérédité  :  on  le  nommait  héritier  néces- 
■aire  {hères  necesiarius)  (2).  De  là  il  arrivait  qu'un  maître,  ayant 
nne  succession  misérable,  et  prévoyant  que  personne  ne  voudrait 
Taccepter,  nommait  son  esclave  pour  héritier  nécessaire.  La  toi 
^ia  Senlîa ,  se  conformant  aux  mœurs  générales ,  et  ne  voulant 
pas  priver  le  débiteur  insolvable  d'un  héritier ,  fit  exception  pour 
ce  cas  &  ses  prohibitions  principales,  et  statua  que  l'esclave  ainsi 
affiraochi  deviendrait  libre,  citoyen  et  bérilier,  sans  examiner  s'il 
avait  moins  de  trente  ans;  si,  pendant  son  esclavage,  il  avait  été 
puni  pour  ses  délits;  ou  si  son  affranchissement  nuisait  aux  créan- 
ciers. Celte  dernière  partie  est  la  seule,  sous  Jnslinien ,  qui  puisse 
encore  recevoir  son  application.  Elle  est  conservée  avec  d'autant 
plus  de  raison  que,  danscecas.rinlenlion  du  débiteur  n'est  pas  de 
nuire  k  ses  créanciers,  mais  de  se  donner  un  héritier.  Hais  il  fal- 
lait qu'il  n'y  eut  en  vertu  du  testament  ancnn  autre  héritier  :  sinon 
il  n'eût  pas  été  nécessaire,  ponr  éviter  la  honte  an  défunt,  que 
l'esclave  hérilAl  :  aussi  le  maître  ne  pouvait-il  affrancbir  ainsi 
qu'un  seul  esclave;  s'il  en  affranchissait  plusieurs,  c'était  le  pre- 
mier inscrit  qni  seul  était  libre  et  héritier  (3).  On  voit  très-bien, 
d'après  ces  explications,  d'oii  venait  k  cet  affranchi  le  nom  Abso- 
hu  et  neceuaritu  herei. 

n.  IdeiDnaejoriieil,  etsiïlneliber-  C  II  en  eil  de  même,  lùeD  qu'on  ait 

taie  lem»  nerei  înttîlalii»  est.  Qaod  inalilné  t'etclwe  luii  dire  qu  od  l'af- 

iMwtra  coirtilatM  DOD  aulani  in  doiniiHi  rnuchit.    Car,    dani   ane   conelitalion 

qoi  Miltaido  non  eil,  ted  geaenliler  dictée  pir  nn  nonveia  molit  d'ham»- 

Miitlilnil,  DOIS  fanmaDitilia  ralione,  a\  ailé,  noua  aïoai  ordonné,  non-seule- 

ci  ipta  «criplnra  iiutitulionii  elism  li-  meut  pour  les  msîtres  inaolvables.  miii 

bertas  ei  compelere  rideatnr  ;  cnra  aon  pour  ton»,  qoc  par  cela  «enl  qu'un  a- 

eit  Trnaimile  eom  qaem  berédem  «iU  claie  lerainalitoé  bérilier,  il  lera  libre; 

elegil ,  li  pratemiiierit  liberlali»  datio-  il  n'nt  pas   TraUemblable  en  effet  qae 

nem,  lenram  remanere  iroloiue,  et  ne-  le  maître,  choiiiiunt  nn  ecctaFe  pour 

minem  liln  heredem  fore.  ion  héritier,  ail,  en  oabliantde  l'altran- 
chir,  toqId  le  laiiier  en  servitude  et 
n'avoir  point  de  mcceasear. 

Cétait  une  question  controversée  par  les  anciens  jurisconsultes, 
que  de  savoir  si  l'iDstitution  d'un  esclave  était  valable  quand  on 

(1)  ThMpli.  bot  f.  -   (2)  l»l.  ï;  19.  I.  —  (3)  tflp.  «tg.  1.  S  >*■ 
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n'avail  pas  déclaré  qu'on  l'affraiichisscil.  Nous  trouvous  un  passage 
d'Ulpien  qui  décide  qu'elle  ne  doit  pas  valoir  (1);  mais  Jusliaien, 
résolvant  la  question  dans  une  de  ses  cinquante  décisions,  ordonna 
en  faveur  delà  liberté,  et  parce  qu'il  faut  prendre  pour  guide  la 
du  défunt ,  que  par  cela  seul  l'esclave  serai!  affranchi  (2). 

n  rrtudem  «ntein  crediloram        S.  Celui-lï  affranchil  en  fmde  des 

ère  videlnr,  qni,  vcl  jam  eo  crétncier»,  qai,  Bamonienloàilafrran- 

jmt  iDUiiiiiiittit,  lolveDdo  dod  chil,  esldéj!  inBolvable,  ou  qui,  puli, 

li,  datia  Ubertatiboi,  deiilurn*  doil  le  derenir.  Mais  il  »  prévalu  que,  t'il 

ado  eue.   Prievalaiise  Umen  n'a  pai,  de  pin»,  l'inteatiOD  de  frauder, 

ilti  tnimuin  quaqae  fraadandi  l«  liberté   ler»   acquiie  aai  eicla*et, 

lor    htbocril,    non    impediri  quoique   tei    bien*   aoient    ioioFliiuit) 

1,  quBni?ii  boni  ejua  crédite-  pour  lei  créancien.  SoaveDt,  en  gITeI, 

I  tufBciant.  Sœpe  enim  de  fa-  rhoninie  attend  de  la  fortune  ptu»  de 

tuii  ampliui,  quam  in  hia  eal,  reMOorce  qu'elle  n'eu  peut  offrir.  L'aJ- 

atuioes.  Ilaque  lune  inlellîjii-  franchiiaenieiil    n'est    donc    cousidéré 

diri  libertatem  ,  cum  utroque  comme  nul  qae  lorsque   lei  créauden 

udantur  creditorea,  id  esl  et  sont  fraudéa  doublement,  c'est-Â-drre , 


el  ipta  re ,  eo    et  par  l'intention  de  celui  qui  aCTran- 
i  bona  noa  sunt  sulTectora  cre-    chil,  et  par  le  fait  même  ,  les  biens  ne 
poQvanl  snTGre  i  toutes  les  dettes. 

un  principe  que,  tontes  les  fois  qu'il  s'agit  de  prononcer 
cte  est  frauduleux,  il  faut  examiner  non-seulement  le  fait, 
core  l'intention  :  a  Fraudis  interpretatio  semper  injure 
on  ex  evenlu  duntaxat,  scd  ex  consilio  quoque  deside- 

(3).  C'est  cette  maxime  générale  que  l'on  applique  ici  k 
:hîssemeat  fait  au  préjudice  des  créanciers.  Cependant  l'o- 
ODsacrée  par  les  Instituts  n'avait  pas  toujours  été  nniversel- 
econnue  ;  mais  c'était  celle  de  la  grande  majorité  des  juris- 
s;  aussi  Justinien  dit-il,  il  a  prévalu.  Tnéophile  donne 
s  exemples,  dans  lesquels  il  y  a  tantôt  l'intention  sans  le 
iôl  le  fait  sans  l'intention.  Il  n'est  pas  difficile  d'en  trouver, 
lin  maître  affranchit  un  esclave ,  ignorant  qu'une  maison 
isédeàConslantJnople  vient  de  brûler,  et  que  celte  perte  l'a 
isolvable  ;  l'esclave  néanmoins  sera  libre,  parce  qu  il  n'y  a 
iilium.  Il  en  sera  de  même  si  an  débiteur  insolvable  a  dit 

testament  :  "  Si  l'on  paye  à  mes  créanciers  tout  ce  qui  leur 
rue  Stichus  devienne  libre  (4).  >■  Dans  ce  dernier  cas,  il  est 
franchissement  ne  sera  que  conditionnel. 
il  pas  inutile  de  remarquer  que,  d'après  un  sénattis-con- 
:  sous  Adrien,  cette  disposition  de  la  loi  ;ïlia  Sentia  s'ap- 

aux  débiteurs  peregrini,  qui  ne  pouvaient  affranchir  en 
es  créanciers.  C'est  ce  que  nous  apprend  Gaîus  dans  ses 
(5). 
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■V.  EaUem  Uffe  /Elia  Senlia  domino  4.  D'aprèi  la  même  loi  ^'lla  SsDtia , 
mtiHirî  ligialî  tnnis  dod  aliter  manu-  le  maître,  mineur  de  vingt  ans  (t) ,  ne 
mitlere  pennîtlilur,  qnaoi  ai  vindicla,  peat  aflranchir  autrement  que  par  h 
mud  eontilium  juila  causa  manumii-  vindicte ,  aprèa  avoir  fait  approuver  par 
■lonit  approbala,  fueriiit  manamitii.  le  conseil  one  caase  légitime  d'afTran- 
chiMement. 

Celte  disposition  est  conservée  par  Justinien  pour  les  afiranchis- 
sements  entre  vifs. 

La  loi  JEVia  Sentia  exigeait,  dans  deux  cas,  que  l'affranchissement 
fût  Tail  par  la  vindicte  avec  l'approbation  du  conseil.  Noua  avons 
dëjà  vu  le  premier,  li  l'esclave  qu'on  voulait  affranchir  avait  moins 
da  trente  ans  (2)  ;'  voici  Je  second ,  si  le  maître  affranchissant  en 
avait  moins  de  vingt.  —  On  exigeait  l'approbation  du  conseil,  parce 
que  le  maiire,  à  cet  âge,  n'avait  pas  assez  de  discernement  et  au- 
rait pu  donner  la  liberté  inconsidérément. — On  exigeait  un  mode 
spécial  d'aff'ranchissement,  probablement  pour  qu'il  y  eût  plus  de 
régularité,  et  que  ce  mode  unique  fût  plus  facilement  sous  la  sur- 
veillance de  l'autorité. —  On  avait  choisi  la  vindicte,  parce  qu'à 
cette  époque  les  (riûs  modes  publics,  par  le  cens,  par  testament, 
par  la  vindicte ,  étaient  les  seuls  qui  donnassent  la  liberté  et  la  cité  ; 
or,  on  ne  pouvait  prendre  le  premier ,  qui  ne  se  présentait  qae 
fous  les  cinq  ans,  ni  le  second,  qui  ne  produisait  d'effet  qu'au  mo- 
ment de  la  mort  (3). 


iu<*uiivu  i|u  »  ipu.  ncu  M  j^udcr  Att  ljtDfport«r  ffl  drail  romain,  ua  mur 

iipnaiinubDlifr  rt  dan  rl[H  m  npp«IeDt  lonjonn  i  I'I^  de  »  uf.  —  (3)  Gilm.  I-i'lS. 

fmîïBlnir,  fuam  il  inmOcta  npiHJ  cmiiliMm  jmUa  miH  willwiilHtaitll  Bppntnla  furril  (GiEdi,  .1. 
S  38).  LanwInulicU.pWlilqD'ilMlli.a'Drrrf  ■iciiiiHiit.  Annl  qmlqaM  taUan  le  np- 
priiHiil .  tt  Jiurnl  nm^âoinil  qge  la  minnr  dt  lingl  ui  se  p<dl  iirrueliir  qn'iric  ipprobilioD; 
d'HlIW.  d'iprit  M.  Mibibr,  lu  Irmiupaïuil.  liiml  linll  :  Man  altUr  wbiJiaa  aummilKn  ptr- 

■fpnklian.  Cet  (tni  Ofiinioiii  khiI  «nlnirtl  londs  dtni  aai  loititnti.  BIIm  ne  me  pinùml  psi 
pHnlr  Hr*  timiiÊ^  En  «Iltl.  la  Isi  ;Eli>  Sailii  loulail  boron  1m  itCnDcbiMmenli  ;  in  «ignnl 
JiHuriiiiucu  l'ipfmbdioii  dnauiHil.  il  «Uildiu  kd  npril  de  Bicnonl  on  Knl  mode  dj- 

ponail  cb*iiir  d'anlv  qM  la  iindi€l«,  U  «•*  arUiu  qna,  penrriftrancbimnirBt  dan  ettlaie 
■JH»  d«-|r»ta  an.  on  eiigoU  ce  uode  >p«cUI  el  Tapprabiliiiii  de  conieil  (Gaiat.  1.  S  18. 
tlp  Brg.  I.  )  I3J,  L'tBilogie  hvIc  «illlnil  p*iir  fain  «nclan  qa'il  «  élail  de  mfni*  pmr  la 

(Mh  l«  dit  ami.  Utaliniq«HpbTiHMlHp»alUrdai  «!• ,  M  liM  d'f  opprinn  le  mol 
tMvla.  aulinda  hire  la  InoipoiiliOD  de».  Niibsbi,  on  d'aetcM qui  sol  ^li  eMore  pnpos^. 

^nfnutfi»...  Mc.iltrKieMeaDfiniHicolBpMlemeuIpueaqaadilpIaibaiGiiiii:  ■  Un  tiodi 

pnnol  itTraiitbir  pai-  «Mamenl  .  (Oiioi ,  l.  S  *0)  Q"»iil  i»  J  i'  .  **■■  '«!■»'  Gaiei  dil  q"e  I" 
alB«r.  bim  qa'it  d<  •eoillo  Tiin  qu'un  illniiclii  lalin ,  «I  en»»  obligé  de  demander  l'approba- 
liaa,  et  qn'il  p«il  ■!»»  iirnachir  min  amii.  je  oe  »ii  li  aKsne  conindictiea  ieoqne  Bon» 
iione  dil  plai  luel.  Pour  alTniHhir  r^llemenl  ion  esUie  ei  la  rendre  tiloien ,  il  ne  pontih  *"- 
pU)rr  qei  la  ilndirie;  mût.  poot  le  mellr»  en  libert*  lai)  la  qnaliU  de  cilaieo.  >l  poditil 
afTiuebir  entre  ania.  De  mime,  poor  reodre  libre  ri  tiloj™  m  oelaie  miMnrde '••ni' a"'- 
i  raUail  la  •indiet*  •(  rfppnUlioD  i  mail ,  par  Idamaol .  ai  pMiail  de  fait  le  malIre  ao  lUKOe 

nisiti.cdDi.  Google 


174  EXPLICATION   BISTORIQBE   DES  INSTITUTS.    UV.  I. 

Apud  consUimn.  Il  était  certaines  époques  consacrées  spéciale- 
ment &  l'administration  de  la  justice,  durant  lesquelles  des  espèces 
de  sessions  ou  assises,  nommées  conventus,  étaient  tenues  à  Rome 
par  le  magistrat  (les  préteurs)  ;  et  dans  les  provinces  par  les  goo- 
TCrneurs  (proconsuls,  propréteurs  ou  préfets)  qui  se  transpor- 
taient, k  cet  effet,  dans  les  principales  villes.  A  Rome  et  par  suite 
&  CoRstantinopIc,  certains  jours  ae  la  session  étaient  consacrés  à 
la  réunion  du  conseil  dont  il  s'agit  ici  :  ce  conseil  se  conaposail  da 
préteur,  de  cinq  sénateurs  et  de  cinq  chevaliers.  Dans  les  provinces, 
il  se  rénnissait  le  dernier  jour  de  la  session  (1)  ;  il  était  formé  de 
vingt  rèca.'^rùieaxi  [Histoire  du  droit,  n"  33,  p.  143). 


e  S.  Les  caniei  lé^ 
hsc  iiuit  ;  Belaii,  si  ^nis  pmtrem  aat  leincat  Mot,  par  exemple,  ti  qDel<{>'iH 
motrem  ,  Elium  liliaiiive,  «ut  fntreai  if*l*ST*»c^itto»  père  ait  tamère.iwn 
soraremee  natarftiet,  ant  pœiIagogDm ,  fib  au  »a  Gîte,  ton  frère  os  »  unir  n>< 
■ut  Dutricem,  edBc&toremie,  aut  alnm-  lureli,  ion  préceptear ,  m  nourrice  od 
□um  alumimiiTe,  antcoHaetaDenm  ma-  bod  noarricier,  «od  Boarriuon,  KM' 
DDmitUl,  Bat  lerTMii,  prûturatùrù  ha-  trèn  <m  aa  iceiK  de  lait,  on  na  eidtie 
bendi  gratia  ;  taï  Kaemt^matrimonû  pour  en  faire  ion  procureur ,  an  ■■« 
haèendi  caata  :  dam  taœeii  Intra  «ex  eiclave  pour  [ipouter,  poirra  qoc  la 
meaieB  uior  dacator ,  niu  joata  cania  mariage  »e  ruse  duii  lei  lii  mois ,  k 
irapcdiat;  et  qui  manamittHurpraenra-  moios  d*empécliemeiil  légal;  et  qoaal 
toril  haWdi  gratia,  non  mniar  decea  à  l'eidaTe  dnil  o«  «eot  rwi«  nn  proco- 
et  leptem  annis  manamiltadir.  renr,  ponrvn  «ja'il  n'ait  pai  moini  de 

dix-sept  ani. 

Vetuli.  Les  causes»  indiquées  ici  ne  sont  que  des  exemples , 
le  mot  veîuti  le  prouve  assez.  On  en  cite  d'autres  au  Digeste,  comme 
si  l'esclave  avait  sauvé  la  vie  on  l'honneur  à  son  maître  (2). 

Patrem  aut  vtatrem.  Il  pent  arriver  de  bien  des  manières  qu'  un 
homme  libre  ait  sous  sa  puissance  son  père  ou  sa  mère,  sa  sœur 
ou  son  frère.  Voici  des  exemples  que  donne  Théophile  :  si  od  61s, 
étant  en  servitnde  avec  son  père ,  sa  mère ,  ses  sœnrs ,  etc. ,  est 
affranchi  par  son  maître  et  institué  héritier.  Il  se  trouvera  le  pro- 
priétaire de  ses  parents.  Si  nn  homme  ayant  eu  des  enfants  d  une 
esclave,  a  par  la  suite  un  fils  légitime  qui  lui  succède ,  celuï-cî  se 
trouvera  avoir  sons  sa  puissance  ses  frères  eu  sœurs  nalorels. 

Proeuratoris  hahendi  gratia.  11  faut  remarquer  qne  l'on  exige 
dans  ce  cas  que  l'esclave  ait  au  noins  dix-sept  ans  accomplis.  S  il 
-  était  moins  figé,  on  ne  pourrait  lui  remettre  avec  confiance  la 
direction  des  affaires  du  patron,  et  d'ailleurs  il  ne  pourrait,  dans 
les  cas  où  cela  serait  nécessaire,  postuler,  c'est-à-dire  exposer 
devant  le  juge  ta  demande  ou  la  défense  de  son  patron,  car  il  fallait 


■n  la  drnt  da  tai  (Ulp.  9f^.  I.  f  H).  H  „,  rwltrul  pin.  qn'ii»  inlt 
Gonduiila  pmr  d^lrnin  «ll«  qus  no»  nDsm  d'aipoHr;  c'iit  i|iii  Tbto 
jiriKOBfill*  dml  OB  I  DD  fngmml  nr  lu  in>iiHiaiirii»i ,  en  InituI  i 
■olUnitDl  it  TindicU  (Tli»ph.  biH:  J.  — L'Ip,  Bug.  1.  )  13.  — Fngn..  ■ 
(1)  OaïKnlioirdiniiipanphruedeTh^npKJIe.  mai  u  pangnpkt 


:,  ««i/i...  qui 


■r  CaiM.   I.  i  Ml  — 
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avoir  dix~»ept  ans  pour  cela  (1).  Du  resle,  ce  n'élait  pas  seulement 
pour  le  cLarger  de  postuler  qu'on  affranchissail  l'esctaire  :  c'est, 
dit  Théophile,  a0n  que, devenu  libre,  il  puisse,  sans  aucuu  obstacle, 
gérer  les  affaires.  Ëlant  esclave ,  il  est  vrai  qu'il  aurait  bien  pu 
administrar,  mais  il  n'aurait  pas  eu,  dans  toute  sa  latitude,  la  capa- 
cité d'un  homme  libre. 

Matrànonii  habendi  causa.  U  fallait  que  le  maître  affranchit 
l'eBctave  pour  l'épouser  lui-même,  el  non  pour  la  donner  en  mariage 
à  un  autre (2).  Si  le  mariage  était  impossible,  il  ne  pouvait  servir 
de  motir d'affranchissement  ;  par  exemple ,  si  le  minear  de  vingt 
ans  était  castrai  (3).  Les  femmes  ne  pouvaient  pas  être  autorisées  à 
affraitchir  pour  cette  raison,  si  ce  n'est  dans  un  cas  eiceplionoel(4). 
—La  manu  miss  ion,  d'après  un  sénalus-consulte,  ne  pouvait  avoir 
lieu  qn'avec  serment  fait  par  le  maître  d'épouser  l'amanchie  dans 
les  six  mois  (5).  Jusqu'à  ce  que  le  mariage  eût  lieu,  l'élat  de  l'es- 
clave était  en  suspens.  Si  les  six  mois  s'écoulaient  sans  mariage,  elle 
était  censée  n'avoir  jamais  été  affranchie,  à.  moins  qu'il  a'y  eût  un 
empêchement  légal  ;  par  exemple,  si  le  maître  était  mort ,  ou  bien 
s'il  avait  été  fait  sénateur,  parce  qu'alors  il  ne  pouvait  plus  épouser 
une  aSraachic 

n.  Semti  aotMii  raoM  ipprobata,  C  Vnù  on  hui,  le  motif  one  toit  >p- 
sire  ran  ni,  lire  Um,  ««d  ntrtcttliir.    proavé  ne  *e  rétracte  plu. 

Bien  qu'en  général  on  eût  la  voie  de  l'appel  contre  les  décisions , 
il  n'en  était  pas  de  même  ici.  On  pouvait,  dit  Marcien  (6),  et  après 
lui  Théophile ,  contester  le  motif  uevant  le  conseil  ;  mais  une  fois 
approuvé,  l'on  ne  revient  plus  sur  l'approbalion.  L'affranchisse- 
ment ayant  en  lieu,  il  serait  impossible  de  le  faire  révoquer  en 
Bontenant  que  la  cause  élail  fausse  ou  simulée. 

Tll.  Cnm  ergocfrterBwAunomi-  V.  Un  mode  spécial  èCaffraneUsie- 

wittenâi  minonbot  liginti  nous  domi-  menl  étant  établi  par  la  toi  ^lia  Seotis 

ail  per  legem  SMam  Sealiam  comliln-  pour  le  maître,  mineur  de  vingt  ant,  il 

fan   lit,  evarieW  Dt  qui  qoetoordcclm  en  rétullail  que  celui  qui  ftvajt  nnatorie 

amiM   Hpterent ,   lieet    testamenluin  ani  accomplis,  t>ien  qu'il  pû(  faire  nn 


Iraalaqve  reJiMjoere  pouel  ;  tamen,  si  Taire  < 
WUDC  minor  mscI  vigiati  annis,  liber-  dant,  i 
talem  ferva  dare  non  pouet.  Qnod  non  ler  la  liberté  i  an  e«ci«ve.  Il  était  in- 
enl  ferendoD,  li  a  enî  totDrnm  snorum  lonteaable  qne  eelnî  qn>  pDarail,  dant 
boaomiD  in  leitamento  diapoaitio  data  son  testament,  disposer  de  toute  sa  for- 
erai, mo  «ervo  tibertatem  dare  nonpir-  tuue,  ne  pAl  taire  un  aenl  afîranchisse- 
mittebalnr.QnareDossimilitcrei.quem-  ment.  Aniai  Dons  Ini  avons  permis  de 
admodom  allai  res,  ita  et  tercos  suos  disposer  i  son  gré  par  testament  ije  j«f 
ia  altima  Totnqjate  dlsponere,  qnemad-  esclaves  comme  de  ses  autres  biens,  et 
rnMAMMt,,  valDeril,  permittimo»,  ut  et  de  tes  aflïanchir.  Néanmoins,  comme 
libolalem  eis  posiil  prastare.  Scd  cum  la  libertéeitiaappréciable.commerao- 
libertM  ImwKiwjlàli.  re«  ail,  et  propler  liqaité  détendait,  pour  ceUe  raison,  de 
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boc   iDle  XX  FelalJs  annum  BnliqniCaa  la  donner  ivaDt  vingt  ans  tl  n»  eiclave, 

liberlalem  lervo  dare  prohibebal  :  ideo  prenaot  en   quelque  «orte  nn  milieu, 

□DB,   medigm   qaodaoïmodo  vtam   e\i-  non*   avons   permis   rarrrsnchlstemeiil 

QenlcB,  noD   aliter  minori  vigiuli  annii  par  tEslampal  au  oiiDenr  de  tiagt  ans, 

libertalem   tednmenlo  darf  aervo  luo  pourvu  qu'il  ait  ackeré  ta  dix-ieptiime 

coDcedimus,  niti  XVll  annam  imphve-  année  el  alleint  «a  dii-hnilième.  Ed  ef- 

ril,  el  decimum  octavum  leligerît.  Cum  fcl,  l'aDliquîtë  lenr  permetlail  k  cet  Ive 

cnim  anliquilai  hujusmodi  «tati  et  pro  mAme  de  poiluler  pour  anfrui,  poar- 

alil«   poilulare    conceiserit,    cur    nan  quoi  ne  les  croirait-on  pas  aidés  d'un 

il  itabilitas  ita  eos  adju-  jugeMent  asseï    sûr   pour   oblenir  le 

it  ad  libertatem  dandam  droit  de  donner  l(t  liberté  k  leurs  es- 

int  pervenire?  claves? 

fidus  manumittendi.  De  ce  que  le  mineur  de  vingt  ans, 
le  conseil,  ne  pouvait  affranchir  que  par  la  vindicte, 
effet  la  conséquence  qu'il  ne  pouvait  nullement  donner 
r  testament. 

'05  suos.  Ce  motir  donné  par  Justinien,  qu'il  était  in- 
u'on  ne  pût  disposer  de  ses  esclaves  comme  de  ses 

n'est  pas  juste.  Le  mineur  de  vingt  ans  pouvait,  même 
'EUa  Sentia,  disposer  par  teslaïuent  ne  ses  esclaves 
s  auli^s  biens.  Car  que  pouvait-il  faire  de  ses  biens? 

son  héritier ,  les  donner  par  legs ,  par  fidéicommis  ; 
I  pas  faire  tout  cela  d'ua  esclave?  Mais  donner  k  cet 
)erté,  ce  n'était  point  là  une  simple  disposition  de  sa 

le  rendait  libre,  citoyen  ;  la  cité  était  partie  dans  cet 

pouvait,  sans  contradiction,  le  lui  défendre,  tandis 
rmeltait  les  aliénations.  La  disposition  de  la  loi  ^/t<7 
:oDroraie  à  l'esprit  de  la  république,  celle  de  Justinien 
lumanité  qui  dirigea  sa  législation  sur  les  aR'rancbis- 

J  annum  tmplevcril.  Voici  une  application  de  ce  prîn- 
>eul  fort  bien  avoir  la  faculté  d  aliéner  son  esclave 
utres  biens,  sans  avoir  celle  de  l'affranchir.  Bien  qu'on 

&  quatorze  ans ,  l'emperenr  décide  qu'on  ne  pourra 
berté  par  testament  qu'à  dix-sept.  Du  reste,  environ 
bs,  il  accorda  par  une  nouelle  le  droit  d'affranchir  dès 
lit  tester  :  tiSancimus  ut  Ucentia  sit  minoribus  in 
e,  in  quo  licet  eis  lestari  de  alia  substantia,  eliam 

ta  ullimis  voluntatibxis  maaumittere  ■»    (Nov.   119, 

rems  vil.  TITRE  Vil. 

ik  CilHINM  TOLLEFTOA. 


lanraiaceriusmodnscoa-  LaloiPasia  Caniaia(l)  avait  restent 

seriris  testamenlo  ma-  dans  des  limiles  fîics  la  lacultii  d'afTran- 

|iiam  ,     quasi   liberlales  cbir  par  leitament.  Kons  avons  déctdiï 

t  quodaminodo  inridam,  qu'elle  serait  abrogée  coninie  un  obsta- 
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lolleodain  eue   cenBoiniui  ;  cam   uli'g  cle,   en  quelque  aorle  adieai,  mis  aux 

ruerai  ÎDbumanDii],'iriTDi  quidem  licen-  affranchitsenienls;  eu  il  élail  conlraire 

liain  htberc  IoIbid  luam  faiailiam  liber-  à  l'humanilé  de  laisser  «ai  vJTanl»  U  !>• 

Ute  doDsre,  niii  alla  causa  impediat  li-  berté  d'arrrtuchir  loui  leur*  esclaves,  s'il 

bertatem,  niarientibusanlembujasmodi  n'eiislait  pas  d'aulre  empâcbemeut,  et 

'■  '■  "lere,  d'enlever  celte  heallS  »i 


Pour  les  affranchi ssemenls  enlrc-vifs,  l'intérél  àa  mailre,  qui 
se  privait  d'uae  propriété  en  se  privant  de  son  esclave ,  répondatt 
jusqu'à  an  certaiu  point  qu'il  garderait  des  limites  dans  le  nombre 
des  esclaves  BfTrancbis;  mais  celui  qui  meurt,  s'il  ne  laisse  pas 
d'héritiers  auxquels  il  s'intéresse,  n'étant  plus  arrêté  par  un  intérêt 
personnel,  pourra  libérer  saos  modération  une  grande  partie  de 
ses  esclaves,  par  un  sentiment  de  libéralité  ou  d'ostentation.  C'était 
ce  qui  arrivait  en  effet;  et  chez  les  Romains  on  mettait  à  faire 
suivre  le  convoi  funèbre  d'une  foule  d'alîranchis,  coiffés  du  bonuet 
de  la  liberté,  le  même  orgueil  que  l'on  met  de  nos  jours,  dans  cer- 
taines villes,  à  le  faire  suivre  d'une  foule  de  pauvres  que  l'on  a  vé- 
los (1).  La  loi  Furia  Caninia,  rendue  quatre  ans  après  la  loi 
MliaSentia,  en  761,  sous  le  consulat  de  Furius  Camille  et  C.  Ca- 
ninius  Gallus  (2),  établit  que  celui  qui  n'aurait  que  deux  esclates 

Îoorrait  les  afFraochir  tous  les  deux  ;  s'il  en  a  plus  de  deux  jusqu'à 
ix,  la  moitié;  plus  de  dix  jusqu'à  trente,  le  tiers;  plus  de  trente 
jusqu'à  cent ,  le  quart  ;  plus  de  cent  jusqu'à  cinq  cents ,  le  cin- 

Juièroe;  mais  jamais  on  ne  pourra  par  testament  en  libérer  plus 
e  cent.  Les  esclaves  devront  être  désignés  par  leur  nom.  S'il  y  en 
a  plus  que  la  loi  ne  le  permet ,  les  premiers  seront  seuls  atTran- 
cbis  (3).  Tout  ce  qui  sera  fait  en  fraude  de  la  loi  sera  nul.  S'oii  on 
concluait  que,  si  les  noms  avaient  été  écrits  en  cercle  afin  qu'on 
ne  put  distinguer  les  premiers  des  derniers ,  aucun  des  esclaves  ne 
serait  libéré  (^j.  Tout  cela  est  abrogé. 

De  la  condition  des  affranchis. 

Lors  de  la  promulgation  des  Instituts,  bîen  qu'il  n'y  eût  plus 
entre  les  ingénus  et  les  affranchis  une  ligne  de  démarcation  aussi 
tranchée  que  sous  la  république  de  Rome ,  cependant  la  loi  met- 
tait encore  quelques  diH'érences.  Ainsi,  par  exemple,  un  sénateur 
n'aurait  pu  épouser  une  affranchie.  Mais  six  ans  après  cette  pro- 
mulgation, an  539  de  J.-C,  Jusfinien  dans  une  novelle  effaça  ces 
différences,  accorda  aux  affranchis  le  droit  d'anneau  d'or  (5),  ce- 

(l)Dni.Cu.  ♦.  s».  -  (î)  S.rt.  flug  t  ».  — (3)  a  I.  SIS  «liiii.  —  Op.  (il.  l.  JJ  31. 

e.  — (1)0.  1.  s  M. 

(&)  Ù  «1  artiÎD  fa*  1<  droit  d*  portn  lia  uHUi ,  nfala  i*  fer,  UM  priBUiiminit  littni 
*  nrtaiHi  cUmi  de  cIIb^mu  ,  In  i^iulnin .  1«  pilridtiu ,  I«  a<nlien  {M.  Biu.  uL  M-  1. 
—  m.  Ut.  33.    II).  Mvi  «■  d»il  H  HpuHlil,  clluunnud'iirGBimtpufInpo'Idtpu 

MalHl>|<su.  lUnAiitiit  l>  i *■ "-'"     —'- —  '--■•-'-     — ■—  — i-»— 
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lai  de  régénération  (  nous  avons  expliqué  ce  qu'on  enlendail  par  tfc, 
lage  157),  et  ne  conserva  qne  les  droits  de  pa(ronage(l).  L'esclave 
levait  k  son  patron  nne  nouvelle  vie,  la  vie  civile;  et  comme  il  en- 
trait dans  la  société  seul  et  sans  Tamille,  on  l'avait  rallaché  en 
Suelqne  sorte  &  celle  de  t'afrranchissant.  Voilà  d'où  venaient  lesdroits 
e  patronage,  qui  se  composaient  de  trois  parties  dbliDcles  : 
1*  obseeruia;  2"  operœ;  i"  jura  in  bonis-  —  1*  On  enteod  par 
obsequta  tout  ce  aai  tient  au  respect,  k  la  reconnaissance ,  à  la 
piété  que  l'arTrancm  doit  an  patron.  Le  Digeste  traite  ensemble, 
et  en  les  mettant  sur  te  même  rang  sous  ce  rapport,  tes  devoirs  des 
tffranchis  envers  leur  patron,  et  ceux  des  enfants  envers  leurs  as- 
cendants (2)  :  M  Liberto  eifiUo  semper  honesia  et  lancta  persoaa 
patris  ac  patroni  videri  débet  Ti  (3).  L'afTranchi  ne  peut  appeler 
injus  son  patron  sans  en  obtenir  préalablement  la  permission  da 
magistrat  {sine  permissu  pralorts)  (4).  II  ne  tient  totenler  contre 
lui  une  action  ufamante;  ni  exiger  de  lui  au  aelà  de  ses  facuLlés, 
lorsqu'il  se  trouve  son  débiteur  (5).  Il  lui  doit  des  aliments  dans  le 
besoin  (G).  Celui  qui  aurait  insulté  son  patron,  on  commis  contre 
lui  quelque  délit,  serait  condamné,  comme  ingrat,  k  subir  qudqoe 
peine,  ou  même  à  rentrer  en  servitude,  sâon  la  gravité  de  la 
faute  (7).  —  2*  On  entend  par  operœ  les  services  qne  l'ani-ancbi 
promettait  fc  son  patron,  qa  ils  consistassent  en  travail  comme  do- 
mestique, on  en  travail  comme  ouvrier  (sive  in  mtmsterxo,  iwe 
in  artificio  consistant).  Mais  ces  services  n'étaient  pas  dos  de  plein  ' 
droit  et  en  vertu  de  la  loi.  L'esclave  n'jf  était  obligé  que  lorsque 
son  maître  ne  l'avait  affranchi  qu'à  cette  condition,  et  qu'il  les  lui 
avait  fait  promettre  par  serment  ou  par  stipulation.  On  réglait  or- 
dinairement quelle  serait  l'étesdoe  de  ces  services  (8).  —  3°  Enfin 
les  droits  sur  les  biens  de  l'affranchi  étaient  des  droits  de  succès* 
sion,  que  nous  «saminerons  plus  tard  (9). 

Parmi  les  affranchis,  ou  peut-être  vaut-il  mieux  dire  parmi  les 
esclaves,  il  en  est  que  nons  ne  pouvons  nous  dispenser  d'examiner; 
ce  sont  ceux  qn'on  nommait  statu  liberi,  libres  par  deslinalion, 
parce  qu'ils  étaient  destinés  à  obtenir  une  liberté  qui,  mommitané- 
ment.  se  trouvait  suspendue  par  un  terme  on  par  une  condition 
(tjui statutam  et  destinàtam  m  tempus  vel  eondUionem  liberta- 
tem  kabet)  (  10).  "  Quemon  esclave  Syrus  soit  libre  deux  am  après 
que  rhéritier  aura  recueilli  ma  succession,  oa  hiea.'s' il  aehèpe  de 
peindre  lepavillon  que  foi/ait  élever.  »  L'esclave,  jusqu'à  ce  que 
les  deux  ans  soient  écoulés,  ou  jusqu'à  ce  que  le  pavillon  soit  peint, 
sera  statu  liber.  Dans  cette  position  il  ne  diflére  guère  des  autres 
esclaves  de  l'héritier,  tellement  que  les  enfants  de  la  femme  statu 
Hbera  étaient  esclaves  :  a  Statu  liber,  qttamdiu  pendet  conditio, 

(If  Ko».  TB.  t  I  H  >.  —  (1}  B.  37.  14.  —  (3)  Ik  ft  r.  01p.  —  (*)  D.  1  ».  *.  f.  Vif.  — 
(S)  !■■.  4.  A.  SB.  —  (6)  Kg.  15  3.  S.  |  19.  t.  Up.  —  (?)  Di|.  37.  ■*.  I.  fr.  Ulp-i  S. 
tt.  MHtiw  :  7. 1 1  b.  tUimL  —  {S}  9.  3S.  I.  —  (9)  D.  38.  9.  —  (It^  O.  4».  7.  I.  I.  ml 
—11p.  le).  lîL  2. 


nisiti.cdDi.  Google 


TIT.  VII.    DB  l'abrogation   DE   LA   LOI   VVS^^  CiNlNM.        179 

tenus  heredis  est;  —  Statu  Uberi  cateris  servis  nostris  nihito 
jtene  âifferuat'  (1).  Le  maître  pouvait  en  retirer  tous  les  services, 
tOQi  les  fruits  ;  il  pouvait  le  vendre,  le  donner;  mais  dans  ces 
changemenU  de  position,  l'esclave  ne  perdait  pas  le  droit  suspendu 
ou  èondJlionnel  qu'il  avait  à  la  liberté.  Ainsi,  qu'il  eut  passé  dan* 
les  nutnsd'na  tiers  par  vente, donation,  legs,  n'importe  :  dès  que 
le  jour  arrivait,  dëa  que  la  condition  s'accomplissait,  il  devenait 
libre.  —  Il  faut  ranger  parmi  les  statu-libres  les  esclaves  alTran- 
chis  en  fravde  des  créanciers  :  u  Kam  dinn  incertum  est,  an  cre- 
di/0Êr  jure  UÉOtilaiur,  intérim  slatuîiberi  sunl  a  (2).  Mais  il  y  avait 
pour  «H  cela  de  particatîer  que  jusqu'h  ce  que  le  créancier  eût 
attaqué  la  manumission,  de  fait  ils  jouissaient  de  la  liberté.  — 
Qnaot  aoK  esclaves  affranchis  par  fidéicommis,  bien  qu'il  y  eût 
one  grande  analogie  entre  eux  et  les  slalu-Iibres ,  cependant  ptu- 
sienrs  lois  indiquent  qu'on  mettait  une  différence  (3).  Ainsi ,  1  h'é- 
rilier  ne  pouvait  vendre  l'esclave  affranchi  par  fîdèi commis,  et,  s'il 
le  faisail,  ce  dernier  pouvait  tbrcer  l'héritier  h  le  racheter,  afin 
d'ètce  affranchi  par  lui  et  non  par  un  autre  (4). 

ACTKNd  ULATITEl  AUX  DROITS  DE  LIBEBTi,  DE  Qli  ET  o'iKe&mtri. 

Peur  la  I3terté,  on  donnait  one  actioa  à  celni  qui  voulait  at- 
taquer un  bomme  qui  passait  pour  libre,  prétendant  qu'il  était  es- 
cbve  et  qn'il  lui  appartenait  ;  on  en  doanait  une  aussi  à  celui  qui, 
patMUl  pour  esclave,  par  exemple,  parce  qu'il  avait  été  pris  eu  bas  ' 
^e  par  det  pirates ,  et  reconnaissast  ta  qualité  d'homme  libre , 
•oelait  agir  pour  U  faire  judiciairement  d<èclarer  (  ad  libertatem 
proelamare).  Il  le  pouvait,  quelque  lon<[  temps  qu'il  eût  passé  en 
■enilnde;  et  même,  s'il  ne  le  faisail  pas,  ses  enfants,  ses  ascen- 
daals  on  ses  autres  parents  pouvaient  réclamer  malgré  lui.  Alors 
avait  lieu  le  procès  nommé  causa  liberalis  (5).  —  Pour  l'ingèmùté, 
cadoDuait  ane  action  à  celai  qui  voulait  attaquer  un  homme  qui 
passait  pour  ingénu,  soutenant  qu'il  avait  été  son  esclave  et  qu'il 
Mail  son  affranchi.  On  en  donnait  pareillemeul  une  h  celui  qui, 
passant  poor  anranchi,  voulait  agir  pour  faire  recoonaîlre  judiciai- 
rement qu'il  était  iogéna.  Tel  était,  par  exemple,  celai  qui,  ayant 
été  vendu  par  des  pirates,  arait  été  affranchi  par  l'acbëtenr.  Si, 
aprèslamaniiiiiitiion,  il  reconnaissait  son  état,  il  pouvait  agir  poor 
prouver  que  celte  manumissioQ  oe  pouvait  nuire  k  ses  droits  de 
naissaiics  et  qu'il  était  ingénu  (6).  U  devait  agir  dans  leaciaq  an- 
Bfea  qui  laivaicBl  l'aBraBcItisBement ,  sinon  son  action  était  per- 
dae  (*!);  nais  Justioien,  dans  le  Code,  npprima  cette  prescrip- 
tioD  (8).  —  Ces  diverges  actions  sur  l'état  des  hommes  étaient  du 

(l)Clp.ai(.a.]l  — P  M.  T.  19.  f.  PHOp.  Ib.  fr.  9.  —  (BD.  4aT.  I.|I.  — p)B.3» 
Ï.M.  —la.  15.  lï.  Il  IOttl».~(i)a  40  s.  15.  t.VMrt.  -  [5)  D.  40.  Urtlï,  — 
<M.1.  IG.  —  (6)0  40.  14.  — (1)0.  10.  II.  1.  {!.  — (8)0  3.11  6. 
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nombre  de  celles  qu'on  nommaîl  préjudiciettes  {prœjudicta)  et 
dont  nous  aurons  plus  lard  à  apprécier  le  caractère  (1).  Elles 
ne  pouvaieut  avoir  lieu  que  devant  des  juges  supérieurs  (aptid 
compétentes  maximos  judices]  (2),  tels  que  les  recleurs,  les  pré- 
sidents dans  les  provinces;  les  préleurs ,  les  consuls  k  Conslanti- 
nople.  Elles  offraient  le  moyen  de  sanction  de  toutes  les  règles  que 
noDs  venons  d' exposer. 


DE   BIS   qn   SOI,  VBL  ILIHI   Jimig   SL*NT.        DB  CIUX  QUI  SONT  lUITBn  D BUI-MtXEt 

ou  soDs  LE  pouvom  D'unoL 

Il  s'asil  ici  des  hommes  considérés  dans  la  famille.  Il  faut  pein- 
dre ta  famille  romaine  telle  qu'elle  esistait  dans  les  tnœurs  pre> 
nùéres ,  afin  de  pouvoir  en  saisir  les  vesfiges,  à  demi  effacés,  qui 
restent  encore  sous  Justioien 

Déjà  nous  avons  tracé  ce  tableau  dans  son  ensemble  {Gettéraii- 
sation  du  droit  romain,  p.  16  à  26)  ;  il  faut  arriver  aux  détails. 
Le  principe  que  nous  avons  posé  en  tête,  c'est  que  la  famille  ro- 
maine est,  non  pas  une  famille  joatorelle,  mais  une  famille  civile; 
que  son  fondement  est,  non  pas  le  lien  du  sang,  mais  la/juistânc^. 

Chaque  famille  formait ,  au  milieu  de  la  société  générale ,  une 
société  particulière  Boomiae  à  no  régime  despotique.  A  la  tète  se  ' 
trouvait  un  cbef  {paterfamilias  ]  (3) ,  maître  de  lui-même  (  suijtt- 
ris  )  ;  dans  la  propriété  de  ce  chef  étaient  les  personnes  qu'on 
nommait  alienijuris,  soumises  an  pouvoir  d'autrni,  savoir  : 
l'ses  esclaves;  2'  ses  enfants,  quelque  Agés  qu'ils  fussent,  et  1^ 
descendants  de  ses  enfants  mAles  ;  3*  sa  femme  dans  certains  cas  ; 
4* les  hommes  libres  qu'il  avait  acquis  par  mancipation.  Le  mot 
/amî/ia,  et  plus  souvent  domus,  indiquait,  dans  un  sens  général, 
la  réunion  de  toutes  ces  personnes  {Hist.,  p.  61;  et  Général., 
p.  17). 

Parmi  ceux  qui  étaient  fdienijuris,  les  uns  ne  tenaient  au  cbef 

?|ue  par  des  liens  de  propriété,  c'étaient  les  esclaves  et  les  hommes 
ibres  acquis  par  mancipation  ;  les  antres  se  rattachaient  à  lui  et 
entre  eux  par  les  liens  d'une  parenté  civile ,  c'étaient  la  femme, 
les  enfants  et  leurs  descendants.  Cette  parenté  se  nommait  {^na- 
tion. La  femme  et  les  enfants  soumis  au  chef  lui  apparleoaient , 
étaient  sa  propriété;  tous  entre  eux,  y  compris  le  cbef,  ils  étaient 
agnats.  Le  mot  familia,  dans  nn  sens  plus  restreint,  mais  plus 
fréquemment  employé  que  le  précédent,  désignait  le' chef  et  la 
femme,  et  les  enfauls  soumis  à  son  pouvoir  (Gméral,,  p.  26)  (4). 
^Quand  le  cbef  mourait,  la  Camille  qui  lui  était  soumise  se  dé- 

(l)  [art.  t.  6.  13. —  (3)  C  3.  31  S— (1)  PtUr  tutim /tmiliai  tffJliilmr  fol  b,  imtt  itmt. 
>Umii\i>ïm[D.  5a  IS.  19t.  |3,  t.  Ulp.).  —  (i)/iLnfnfaia/BiiltinmiMÊLiiiiil>iraftnrma. 
^■ia»>liiiniMpM»l^aiitiuwra,-aU  jan  nt>>cM  (Ik).  —  nH>4w  i^^iOaUtat  tUf 
/•HHHfiJamatm  «MiHWr  (Ib.  I.  106,  Gilm). 
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composaif  en  plusieurs  petites,  commandées  par  chaque  fils  qui 
devenait  iDdépeudant  ;  mais  le  tien  d'agnatioD  n'éfaîl  pas  rompu , 
ilconlinnait  d'exister  entre  ces  diverses  familles,  et  même  de  lier 
les  nouveaux  membres  qui  naissaient.  On  eût  dit  que  le  chef  pri- 
mitif, celui  à  qui  ils  avaient  obéi  jadis,  eux  on  leurs  ascendants, 
les  réunissait  encore  sous  son  autorité,  ou  du  moins  le  souvenir 
de  ce  chef  était  le  lien  qui  les  attachait  [Hist.  du  droit,  p.  116)  ; 
entre  eai ,  ils  étaient  tous  agoats.  Le  mot/amilia,  dans  un  troi- 
sième sens,  désignait  la  réunion  de  tous  ces  agnats  :  réunion  for- 
manl  une  grande  famille  composée  de  diverses  petites  familles  qui, 
h  la  morl  du  chef 'commun,  avaient  été  commandées  par  des  cbefs 
différents,  et  néanmoins  étaient  restées  liées  par  l'agnatioD  (  Géné- 
ral., p.   26,  diverses  acceptions  du  moi  familia)  (1). 

A  la  théorie  de  la  famille  se  rattache  celle  de  la  parenté,  dont 
nous  avons  déjà  exposé  les  notions  principales  [Général. ,  p.  23). 

La  parenté  en  général  se  nommait  cognation  {cognatio),  et  les 
parents  cognais  {cognait,  quasi  una  communiter  nali).  —  La  co- 

?;nation ,  dit  Modeslin  ,  vient  quelquefois  du  droit  civil ,  quelque- 
bis  de  la  nature,  quelquefois  de  l'un  et  de  l'autre.  —  De  la  na- 
ture senle,  par  exemple,  pour  la  parenté  du  côté  des  femmes, 
parce  que  les  enfants  ne  sont  pas  dans  la  famille  de  leur  mère.  — 
Du  droit  civil  seul,  lorsqu'elle  provient  d'une  adoption. — Du  droit 
civil  et  de  )a  nature,  lorsqu'elle  est  produite  par  de  justes  noces 
entre  les  membres  d'une  même  familfe.  —  La  cognation  naturelle 
relient  le  nom  de  cognation;  quant  à  la  cognation  civile,  elle 
porte  bien  ce  nom  générique;  mais,  à  proprement  parler,  elle  se 
nomme  agnalion  (2). 

L'agnatton,  rapport  purement  civil,  ne  tenait  nullement,  comme 
on  l'a  nf,  à  la  parenté  naturelle,  mais  seulement  à  la  qualité  de 
membre  de  la  même  famille  résultant  d'un  lien  de  puissance.  C'est 
à  celle  qnalité  d'agnat  que  le  droit  civil  des  Romains  avait  attaché 
tons  les  droits,  tels  que  ceux  de  tu  telle  et  de  succession,  que  tes  au- 
tres peuples  donnent  aux  liens  du  sang.  Est-on  dans  la  même  fa- 
mille, ou  est  agnat,  et  on  jouit  de  tous  les  droits  que  donne  cette 
.  oualité;  est-on  dans  des  familles  différentes,  on  n'est  pas  a^naf^  et 
1  on  n'a  point  de  droit  ;  que  l'on  soit  du  reste  parent  naturel  ou 
Don ,  pen  importe.  L'étranger  inlrodoit  dans  la  famille  par  l'adop- 
tion, la  femme  par  la  puissance  maritale,  j  prennent  tous  les  pri- 
niéges  de  l'agnation  ;  mais  qu'un  membre  de  ta  famille  en  soit  ren- 
foyé  par  le  chef,  tous  ses  tiens  sont  rompus,  tous  les  avantages  lui 
sont  retirés.  De  même,  aucon  droit  n'est  accordé  aux  parents  quel- 
conques do  côté  des  femmes,  parce  qu'ils  n'entrent  pas  dans  la 
famille  de  leur  mère;  ancun  droit  enfin,  ni  à  la  mère  envers  ses 

(1)  Ctmmmd  Im  /mmttttm  Hitmmt  tumimm  ■jinlnr».  K<rm  H  H  ftirtfimili"  <■•'»•  ''>^"'' 
•t>f>Âi>i»<Iiu  ki^ii.  (<>M«  OHM.  {■>  n(  ■•{■i  ptUfMli/iuTini,  FKU  •><<''■•  y»-'''' ''f'- 
"  •  ■  s  «J»  ilflH  («  «mit  piwrili  niil  (D.  W,  16.  19S.  |4.  f.  Ulp.)- — (î)  D.  38. 
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enfants,  ni  aux  eoraiilg  envers  leur  mère,  lorsqu'elle  n'esl  pas  liée  ï 
la  famille  parla  puissance  marilale. 

La  cognation  proprement  dite,  c'est-i-dire  la  parenté  naturelle 
sesle,  ne  donnait  aucun  droit  de  famille,  m  droit  de  tiUdie,  ni 
droit  de  succession.  Son  principal  effet  était  de  mettre,  dans  cer- 
tains cas,  obstacle  an  mariage. 

Tel  était  ledroit  civil  dans  toute  sa  pnreté,  qaant  aox  idées  gé- 
nérales sur  la  famille  et  sur  la  parenté  ;  mais  il  a  subi  des  modifica- 
tions. Soas  le  premier  rapport,  nous  verrons  que  le  nombre  de  per- 
sonaes  eltenijurû  est  diminué  ;  caries  hommes  libre*  ont,  depoii 
les  premiers  empereurs,  cessé  d'élre  donnés  eh  mancipation,  et 
les  femmes  ne  sont  plus  sous  la  propriété  de  leurs  maris.  Sons  le 
second  rapport,  bien  qu'on  distingue  encore  les  agoats  des  parait* 
qui  ne  le  sont  point,  cependant  on  accorde  déjà  plnsieurs  droits 
civils  à  la  parenté  naturelle.  Les  préteurs  ont  commencé,  les  en- 
pereors  ont  augmenté  ces  droits,  et  Jostinien  les  a  consacrés. 

Après  cet  aperçu  général  passons  aux  détails. 

Sequilor  de  jure  penonwm  alia  di-  Voici  une  aulre  diviiioD  dans  le  droit 

Visio.  NuD,  qucdam  penona  rai  jiiris  sdt  les  penonne*.   Les  unes  sont  tnat- 

MUt,  tfamàmm  ilieno  juri  subjeclr.  Rnr-  treiiet  della-méma,  les  autres  «ont  sa 

Mit  earooi,  que  alifao  jari   »ubjeclK  paBvoird'«)triii.Et,psrnicesiiemiâres, 

•ut,   atàa  sunt  in  polettale  parenlum,  d  en  ecl  qoi  saol  toioaiia  à  leur  pire , 


rteilate  domitwnon.  Videatnus  daatret  à  leur  maître.  Traitom  d  abord 

hii  qDte  slieno  jari  lubjecl»  de  celles  qui  sodI  au  pouvoir  d'antro)  ; 

stuli  Dam,  >i  cagnoverimas  quB  islc  car,  uoe  fois  ces  penonne*  cottavei, 

pmonte  tuât,  iûiibI  inlelligcnins  quB  nous  saBroas  pv  cela  seul  qoellii  m»( 

«ni  jttris  sudL  de  priu*  diipicUmus  de  celles  qui  soBlmaîtresseid'eiles-nême*. 

hîs  qna  in  poleilate  dominoruin  tuDl.  El  d'abord  occupoDs-uaus  de  ecllei  qui 
sont  au  pODvoird'oD  maître. 

Svijaris.  D'une  part ,  jus,  dérivé  de  jusstua,  signifia  ordre ^ 
eommandemenl  :  synonyme,  en  quelque  sorte,  de  puisaaoce  (1). 
D'autre  part,  le  cbef  de  famille  était  le  sesl  qui  eut  un  droU  â  uii  : 
droits  de  propriété,  droits  de  créance,  tout,  originairement,  se 
concentrait  en  lui;  ceux  qni  lui  étaient  soumis  n'avaient  pas  de 
droit  propre ,  ils  faisaient  partie ,  ils  étaient  une  dépendance  de  son 
droit.  Voilà  d'où  viennent  les  espressioBs  de  ctu'yum^  alieni  ju- 
ris,  pour  dire,  maître  de  soi-même,  ayant  son  droit  propre;  sou- 
mis au  pouvoir  d'autrui,  dépendance  du  droit  d'aulrui.  Ceux  qn! 
ne  sont  sous  la  puissance  de  ppj'sonne  {suijwrit)  prennent  le  tuim  de 
paterjamilias  pour  les  hommes,  et  nuUer  femUias  poor  les  iles- 
mes,  et  cela  k  quelque  âge  qu'ils  soient,  ces  mots  ne  désignant  nifUe- 
ment  ta  qualité  de  père  ou  de  mère,  mais  seulement  cdie  de  cbef  de 
maison  :  de  sorte  que  l'enfant  qui  naît  indépendant  {aùjurU  )  dés 
l'instant  de  sa  naissance  est  paterfamiUas  :  >  Pairetjamiiiarvm 
sont,  quiitml  suœ  mteslatis,  sivc  pubères,  sive  impubères,  sinUie 
modo  maires  famUiarum;^ufamiUarum  etJUa,  quœ  tant  m 

(1)  TW.,k.  kir. 
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iUimafioietlate  i'  (lyCeçeBi&aicetieépilhèleàemater/amiUes  ae 
seJonnait  pasaox  femmes  déshonorées  par  de  maDvaiaes  mœsrs  (2), 
Atim  stutt  M  potesiate  paraUum,  aliœ  m  poleslate  dotuiao- 
rum.  Les  Instiluls  o'indiqveBt  qoe  deux  classes  BoiimÎEes  ao  poo* 
voir  d'aatnii,  les  esclaves  et  les  enraats;  c'est  qu'effeotivement  il 
D'en  exisle  plas  d'antre  à  Tépoqae  de  Juslinien  ;  suis  jadis  il  fal- 
lait y  joindre  la  femme  fmnfaîèe  an  pouvoir  de  son  mari  et  l'homme 
libre  abasdonaé  en  mancipation.  On  avait  même  désigné  par  des 
noms  ces  difi^renles  espèces  de  pouvoirs.  On  xtoaimidt  potestas  le 
pouvoir  du  chef  sur  ses  esclaves  el  sur  ses  enfants;  manus,  son 
pouvoir  sur  sa  femme;  mancipiwn,  sur  l'homme  livré  par  manci- 
patioo.  ■  Earumpersonarum  guœ  aliéna  juri  subjectœ  suntj  aliœ 
mpotestate,  aliœ  in  matait  ^^  ">  maacipio  suât  »  (3). 

POUVOIR  DU  CHSF  EDB  SBS  ESCLAVES  ET  SES  ENFANTS  [pOtestOS). 

1.  Id  poteilaleiUqnedamiaoniiniiuit        1.  En  la  poiiMnce  de«  maîtrei  laot 

•enî  :  qan  qnidem  poteslu,  jnrii  gen-  lei  etcXwvet  :  et  cella  païuauee  est  dn 

Udid  eil  ;  DU»  apnd  oman  persque  gen-  droit  des  gens  ;  or  noas  (ioutodi  aper- 

te*  «nimulvertere  pouDioiu,  daminii  îd  civoir  qae,  chei  toal«i  le*  ntlioD» ,  lei 

terto*  (it(E  nectiqne  poteiUlem  fuiiM;  maltrEi  ont  droit  de  vie  el  de  mort  tnr 

Ci  qaodcam^De  per  •ertum  Mqairilur,  leieaclBvei.etqaE  toatceqDiettacqnit 

id  OADiiDo  acquin.  par  feaclave  eit  acquit  aa  maître. 

La  puissaoce  do  maître  s'applique  à  deux  choses,  à  la  personne 
et  aux  biens.  Quant  à  la  personne,  droit  de  vie  el  de  mort  était  ac- 
cordé au  maître;  quant  aux  biens,  tout  ce  que  l'esclave  avait  ou  ac- 
qnirailétait  à  son  maitre.  Voilà  le  droit  primitif;  examinons  quelles 
modifications  il  subit  [V.  Hisl.  du  droit,  p,  31,  61, 178  et  247). 

Sar  la  personne,  jusqu'à  la  fin  de  la  république ,  la  puissance 
da  maitre  resta  iatacte;  mais  elle  fut  diminuée  considérablement, 
même  avant  l'iotrodiiction  ds  christianisme  qui  vint  plus  lard 
exercer  sur  ce  point  une  inâuence  incantestable.  D'abord  par  la 
loi  PBTKona  que  nous  connaissons ,  d'après  nu  passage  des  Pan» 
dectes,  comme  ayant  enlevé  aux  mailres  le  droit  de  forcer  eax- 
mAmes  leurs  esclaves  à  combattre  contre- les  bêles,  u  Post  legem 
Peireniam  tt  letiattu-eotuuUa  ad  eam  legem  periùienlia,  domi- 
nis  potestas  ablata  al  ad  hésitas  depugnaitdas  siw  arbUrto  ser- 
ves tradere.  Oblalo  tamenjudict  servo,  sijusta  sit  dommi  mte- 
reia,  ticpteiue  tradetur^  {i).  Cette  loi  est  placée  par  MM.  Hau- 
bold  et  Hugo  dans  les  dernières  années  du  règne  d'Auguste  (  ao 
764  de  R.),  quoique  Holoman  et  d'autres  auteurs  l'aient  rapportée 
à  l'an  S14,  sons  Néroo,  époque  oii  il  n'y  avait  déjà  plus  de  lois  ni 
de  plébiscites.  —  Adrien  (870  de  R.  ),  d'après  ce  que  nous  apprend 
Sparlien  (5),  défendit  que  les  esclaves  pussent  être  mis  à  mort,  si 
ce  n'est  en  vertu  d'une  condamnation  du  magistral  ;  et  nous  savons 

(I)  D.  I.  6.  t.  r  Uf.  — (!)  D.  50.  te.  46.   f.  ajiaJ.  —(S)  CiIh.  I.  U.  —  (4)  U.  W. 
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que  cet  empereur  relégoa  pour  cinq  ans  une  femme  qui  avait  frailé 
cruellement  ses  esclaves  :  u  Divus  etiam  Hadrianus  Umbriciam 
guamdam  malronam  in  quùiguennium  relegavit,  quod  ex  levtssi- 
mis  causis  anciUas  alrocisstme  tractassetu  (1).  Etifia  Anlonio- 
le-Pieux  (914  de  R.)  punit  comme  homicide  tout  maître  quclcon- 

3ue  qui  aurait  tué  son  esclave,  et  prit  des  mesures  pour  que  ces 
erniers  ne  fussent  point  traités  trop  cruellement.  Constantin  con- 
firma ces  dispositions,  en  permettant  seulement  aux  maîtres  de  fus- 
tiger modérément  leurs  esclaves  (2),  et  Justiaien  conserva  les  con- 
stitutions de  ces  deux  empereurs. 

II.  SedhocfeniporeniillilhamiDibDl,        %.  Miïi  aujourd'hui  il  n'eil  permit  à 

qai  sob  imperio  noilro  innt,  licet,  sine  uicnn  de  uot  lujeli  de  tén'n  à  reicèi  el 

causa  legâiu  eognita,  in  lertoi  suot  sans  motif  légal  eonlre  ta  eicluei. 

saprt  modam  i«f  ire.  Nun  ex  coniUtn-  Cmr,  d'aprèi  oae  eanttilatioD  de  ]'emp«- 

tiooe  divi  AntoDini,  qui  line  caota  ler-  renr  AdIodiq,  celui  qui  (aua  caaie  tue 

vom  tnum  accideril,  non  miana  puniri  ton  eicalaïe  doit  Sire  puai  comme  celai 

jubclnr,  quam  ^ui  alienum  oeetderit.  giâtue  tesclme  d'autrai.EtBièTne,pêr 

•    Seà   et   major   aiperilai   dominorum,  celteconitilution  ealrépriméelarigueur 

ejnidem  principii  contlitntione,  coerce-  eiceisive  de*  mallrei.  En  effet,  coniallé 

tnr  ;  nam  coaaultas  a  quibutdam  prsii-  par  quelques  préiideuli  des  provinces 

dibo*  proïiiicl4rum  de  bis  senii,  qoi  ad  sur  lei  esclaires  qui  se  réfagienl  daos  des 

ttieaiiteriaave\aJ  stiituiimprincipum  édldcet  stcrét  ou  prés  de  la  statue  de 

nfugiuni,  priecipll  ni,  si  inloleralHlis  tempeitar,  Jlnlonin  ordonua  qi 


eoB/i-Si 


coganlur   trailemenli  du  matlre  élaienl  jds^  i> 
"■        -ildeïi     ■ 


MboniscondiHonibus  vendere,  «npporfablei,  il  fAt  coalrolut  de  vendre 
ni  prelium  dominis  darelnr  ;  et  recle.  ses  etclaies  à  de  bonntt  conditiont  el 
Eipedil  eainjReipuli]ic(E,  ne  ana requis  que  le  prix  lui  eu  Till remis;  dispoiilînn 
maie  ulalnr.  Cujut  reseripti  ad  ^linm  fort  juiIe,  car  l'Etat  même  est  inléreué 
Hartianom  émisai  verba  lunl  Iiiec  :  •  Do-  ï  ce  que  pertonne  u'oae  maldesacboie. 
miaonim  qnidem  poleslatcm  in  icnos  Voici  les  lermet  deeeretcril,  adressé  à 
snosillibatameaseoporret,  neccniçrnam  Jilina  Marcien  :  •  Il  convient  sans  doule 
hauii?'"^  JO*  suum  detrabi  ;  sed  domi-  de  ne  pat  porter  atteinte  à  la  puissance 
noruminferM/ineanxiliumconlra  SKvi-  des  mattrea  tnr  leurs  esclaves  el  de 
tiam,  velfamem,  veliulolerabiEeminjn-  n'enleïer  i  personne  lea  droi(t;mRlR 
Ham,  denegetur  iîi  qni  instedeprectn-  il  est  de  t' intérêt  des  maîtres  em-raiiM* 
Inr.  Ideoque  cognosce  de  qnerelli  eo-  qu'on  ne  refuse  pas  aux  esclaves,  con- 
rum  qni  ex  familia  Julii  Sahini  ad  sla-  Are  la  cruauté,  la,  faim,  on  des  injures  in- 
tuam  coofugerunt;  et,  si  v«l  dorius  *tolérable»,  le  lecour*  qu'ils  implorent 
habitai  qotm  lequam  est,  vel  hifami  In-  justement.  Connaitaei  donc  des  plaintes 
inria  aflMlOt  este  cognoveris,  vesire  de  cenx  qui  de  chei  Junint  Sabinoa  te 
lobe,  iU  ni  in  poletUUm  domioi  rain  soni  réfugiéi  1  la  statue,  et  t'il  vnu  est 
retertantur.  Qui  si  mes  coDatilulioni  prouvé  qu'ils  ont  élti  traîlés  plus  dure- 
fraudem/ecerit,  sciel  me  admiisum  le-  ment  qne  l'humanité  ne  le  permet,  on 
Tcrius  executoTDRi.i  touillés  d'une   injure  Inftme,  faitcs-let 

vendre,  qu'ils  ne  reolrenl  plus  an  pon- 
voir  de  leur  maître.  Et,  yl  cherche  par 
desBublerfugead^/uJirfRdcoiu/jfuft'on, 
qu'il  tache  queje  l'exëcuterai  pins  sévè- 

Sine  causa  legibus  cogntta.  I-e  maître  aurait  un  molii  légitime 
de  tuer  son  esclave  s'il  le  surprenait  en  adiillère  avec  sa  fille  ou  sa 

(i)n.  1.0.  a-i-/«.  (.  i>— (i)c  (•.  I*. 
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femme  (1),  ou  si,  attaauépar  lai,  il  était  obligé  de  le  luer^fiourse 
défendre  jrAcopAiïe,  Aie). 

^f  alienum  occident.  Le  meurtrier  de  J'esclave  d'aotruî  pou- 
.  ?ait  être  poursuivi  en  vertu  de  Ja  loi  Cornelia  comme  homicide, 
ef,  comme  tel,  puni  de  mort  ou  de  déportation  :  u  Si  dolo  senus 
occisus  sit,  et  lege  Comelia  agere  dominum  passe  constat  n  (2). 
AÏDsi  le  maître  qui  aura  sans  motif  tué  son  esclave  sera  puni  de  la 
même  peine. 

Ad  stalaam  principum  confugiunt.  Les  temples,  les  statues  des 
princes  étaient  des  objets  sacrés;  ils  offraient  un  refuge  qu'on  ne 
pouvait  violer  sans  se  rendre  coupable  de  sacrilège  ou  de  tëse-ma- 

i'esfé  (3).  Aussi  les  esclaves  qui  y  couraient  échappaient-ils,  pour 
e  moment,  aus  sévices  de  leurs  maîtres. 

Bonis  conditionibus.  On  était  dans  l'usage  fréquent,  en  vendant 
des  esclaves,  d'attacher  à  la  vente  des  conditions,  le  plus  souvent 
favorables,  quelquefois  défavorables  à  l'esclave.  Ou  trouve  au  Di- 
geste un  titre  consacré  à  l'examen  de  ces  conditions  (A),  k-pea  prés 
comme  celles-ci  :  quo  l'esclave  vendu  sera  affranchi  k  telle  époque  ; 
qne  la  femme  esclave  ne  sera  point  prostituée;  que  l'e 


pourra  pas  rester  k  Rome  ;  qu'il  sera  transporté  dans  tel  pays  loîn- 
lain  ;  qu'il  sera  emplojé  aux  travaux  les  plus  rudes  ;  qu'il  sera  tou- 
jours dans  les  chaînes,  etc.  Antonin  défend  que  le  maître  puisse, 


Sar  des  conditions  semblables  à  ces  dernières,  poursuivre  l'esclave 
e  sa  haine  jusque  dans  les  mains  de  l'acheteur  {Théophile,  hic). 
Cttjus  rescripti.  Nous  avons  ici  l'exemple  d'un  rescrif.  II  n'est 
pas  difficile  de  voir  le  fait  qui  y  donna  lieu.  Un  citoyen,  nommé 
aabinns,  accablait  de  mauvais  traitements  plusieurs  de  ses  esclaves 

3 ni,  pour  lui  échapper,  cherchèrent  un  refuge  auprès  de  la  statue 
u  prince,  et  implorèrent  la  protection  d'j^ius  Marcien,  président 
de  la  province.  Celni-ci,  n'ayant  aucune  loi  pour  se  décider,  s'a- 
dressa à  l'empereur,  et  lui  demanda  ce  qu'il  fallait  faire;  nous 
avons  la  réponse  d'Antonin  (  Théoph.  ). 

Dominorum  interest.  C'est  l'intérêt  des  maîtres  eux-mêmes,  de 
peur  que  les  esclaves  désespérés  ne  se  tueni  ou  ne  prennent  la  fuite 
{Théoph.}. 

Fraadem  fecerit.  Par  exemple,  en  convenant  tacitement  avec 
l'acheleur  que  l'esclave  lui  sera  rendu,  ou  bien  en  mettant  une 
condition  lacile  contraire  à  l'esclave  (Théoph.). 

Sur  les  biens  :  l'ancien  droit  a  toujours  été  conservé  dans  sa  ri- 
gueur; l'esclave,  élaol  lui-même  au  rang  des  choses  de  son  maître, 
o'a  rien  qui  ne  soit  k  ce  dernier.  S'il  gagne  quelque  chose  par  son 
industrie,  s'il  trouve  un  trésor,  s'il  reçoit  une  donation,  un  legs, 
une  hérédité,  c'est  toujours  ponr  son  maître.  Cependant  il  est  sou- 
vent parlé  chez  les  poètes,  coez  les  historiens,  chez  les  jurisconsnl- 
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les,  da  picole  des  esclaves  {peaUùan).  Ciiùt  aae  masse  de  bîem 

?ae  le  maître  séparai!  de  ses  autres  propriétés,  ^  dont  il  laissait  à 
esclave  l'adminislration  ainsi  que  la  jonîsEaDce.  L'esclave  cfaei^ 
chait  par  son  travail  k  au^ealer  son  pécule  ;  bien  qoe  rigooreo- 
sement  ce  pécule  appartiol  à  son  naître,  cependant  il  en  joetssait, 
elles  DMemiavaientfiniparflmpècliflrqiieleBMilreBele  I«i  rettrit 
arbilrairenent.  Il  achetait  même  fort  soavent  la  liberté  ea  aban- 
doDnaut  ce  pécule  (1). 

TITUUIS  DL  TITRE  IX. 


Propriétaire  de  ses  enfanls  comme  de  ses  esclaves,  le  chef  de 
famiUe  avaif  dea  droits  sur  leur  personne  et  sur  leurs  biens.  Sar 
leur  personne,  droit  de  vie  et  de  mort,  droit  de  les  vendre,  de  les 
exposer  (2)  {Hisl.  du  droit,  p-  31  et  61).  L'histoire  nous  Apporte 
l'exemple  de  plus  d'un  père  jugeant  son  fils  dans  une  assemblée  d« 
parents,  et  le  condamnant  k.  la  mort  (3).  Cependant  l'afièclioa  pa- 
feroelie,  les  mœurs,  et  par  ta  tnile  les  lois  adoucirent  cette  puis- 
sance. Va  fragment  du  Digeste  nous  apprend  que  Trajan  (an  867 
de  R.)  contraignit  un  père  à  libérer  son  fils  de  sa  puissance  parce* 


au'il  l'avait  traité  in  bu  mai  ne  ment  (4).  —  De  même  Adrien  (870 
oe  R.  )  condamna  à  la  déportation  an  père  aui,  k  la  chasse,  avait 
Iné  son  fils,  bien  que  ce  dernier  fût  coupante  d'adultère  avec  sa 


belle- mère;  car,  dit  Uarcien  qui  rapporte  le  fait,^/rùi  polestas 
m  pietate  débet  nott  ûi  atrocitale  consistere  (5).  Ulpien  disait 
dans  un  de  ses  écrits  qu'un  père  ne  peut  tuer  son  fils  sans  jagft- 
raeot,  et  qu'il  doit  l'accuser  devant  le  préfet  ou  le  président  (6). 
Alexandre  Sévère  (981  de  R.)  écrivait  à  un  p^e  dans  une  consli- 
tatioD  insérée  au  Code  :  ■  Votre  puissance  paternelle  vous  donne 
le  droit  de  ch&lier  votre  fiis;  et,  s'il  persévère  dans  sa  conduite, 
vous  pouvez,  recourant  à  un  moyen  plus  sévère,  te  traduire  devant 
le  président  de  la  province,  qui  prononcera  contre  lui  la  punition 
que  vous  demauderez  »  (7).  EJafin  nous  trouvons  aussi  dans  le  Code 
une  constitution  de  Constanliu  (1065  de  R.),  qui  condamne  k  la 
même  peine  que  le  parricide  le  père  qui  aurait  tué  son  enlant  (8). 
Nous  voyons  ainsi  que,  lorsque  la  république  eut  disparu,  que  le 
droit  naturel  et  le  droit  des  gens  se  lurent  mêlés  à  la  législation, 
le  pouvoir  correctionnel  des  pères  sur  la  personne  des  entants  fut 
conleou  dans  de  justes  bornes.  —  Le  droit  d'en  disposer  fut  aussi 
restreint.  Le  père,  dans  le  principe,  pouvait  vendre  les  enfants  qu'il 
avait  sous  sa  puissance  (maacipare)  ;  il  pouvait,  lorsqu'ils  avaimt 
causé  quelque  préjudice,  les  abaudonoer  en  réparation  (ft02:«/t 


11)  CTIi.  ».  s.  «ait  3.  —  (3)n.  M.  S.  II.  —  Gilu.  I.  J  117.  — a  S.  il.  1  —(1)00. 
tÔÊà.  t.  «.  — V(l«r.  H».  5.  G.  s.  —  QahMil.  Jxi  3.  —  (4)  B  37.  II.  S.  f.  P^îs.  —  (S)  9. 
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cansa  maneipare);  il  ne  les  rendait  pas,  aiosi,  «scUves  (1);  mais 
il  les  plaçait  sous  une  espèce  de  puissance  particulière  <]iie  nous 
examiaerone  btenlàl  (tu  mancipio).  A  l'époque  de  Gaîos  (925  de 
R.),UTeDte  goleiinellede8ea&ats(ffuuunp(7/tâ)existait  eDcore;  il 
est  vrai  que,  le  plus  souveal,  elle  u  était  que  fictive  £t  avait  pour 
bot,  comme  dous  le  verrons,  de  les  libérer  de  la  puissance  pjiter- 
nelle  (2)  ;  quant  à  l'abandon  en  réparation  d'un  dommage,  il  se 
raisait  encore  sérieusement,  mais  pour  les  fils  seulement  et  non 
pour  les  filles  (3).  Les  écrits  de  Paul  (965  de  R.)  nous  indiquent 

3ue,  de  son  temps,  les  ventes  réelles  des  enfants  n'avaient  lieu  que 
ans  nn  cas  d'extrême  misère  {contempîatione  extremœ  necessi- 
tatis,  aat  alimentorum  yratia)  [i]  ;  mais  l'abandon  dn  fils  en  ré- 
paration du  préjudice  qu'il  avait  causé  se  Taisait  toujours  (5).  Enfin 
Dioclélien  e(  Maiimien  (1039  de  R.)  disent,  dans  un  rescrit  inséré 
au  Code,  qti'il  est  bors  de  doute  {manifesiissioidjuris)  que  les  pè- 
res ne  peuvent  livrer  leurs  enfants  ni  en  vente,  ni  eo  donation,  ni 
en  gage.  Conslantin  (1059  dcR.)  permef,  il  est  vrai,  de  les  vendre, 
mais  au  sortir  du  sein  de  la  mère  (sanguinolenles),  et  quand  on  j 
est  forcé  par  une  extrême  misère  (propler  nitntam  poupertatem 
egestatemgae  vietus)  ;  c'est  ce  dernier  droit  qui  est  conservé  dans 
la  législation  de  Justinien  par  son  insertion  au  Code  (6).  Quant  à 
l'abandon  en  réparation,  les  Instituts  eux-mêmes  disent  qu'il  est 
tombé  en  désuétude,  qu'il  n'aura  plus  lieu  (7);  et  quanta  j'expo- 
ailion,  depuis  longtemps  elle  était  condamnée  par  les  lois  (8). 

Relativement  aux  biens,  les  droits  dupère  sur  le  fils  étaient  aussi 
étendus  que  sur  l'esclave.  Comme  ce  dernier,  l'enfant  ne  pouvait 
rien  avoir  qui  ne  fût  à  son  père,  rien  acquérir  qui  ne  fût  ponr  son 
père,  il  pouvait  posséder  un  pécule,  mais,  comme  l'esclave,  il  n'en 
avait  qu'une  jouissance  précaire.  Cependant  le  droit  primitif  fut 
encore  modifié  sur  ce  point  par  rapport  à  l'enfant,  tandis  qu'il  oe 
le  fut  jamais  par  rapport  àl' esclave.  Sous  les  premiers  emperevrs, 
on  sépara  des  autres  biens  ceux  que  l'enfant  avait  acquis  à  l'armée 
[cattrense  pecttlùim);  Constantin  distingua  de  même  ceux  qu'il 
arail  acquis  dans  des  emplois  â  la  cour  [quasi  casireme peculittm)  ; 
puis  ceux  qui  lui  venaient  de  sa  mère.  Et  ainsi  se  formèrent  des 
pécolea  sur  lesquels  les  fils  de  famille  eurent  des  droits  plus  ou 
moins  étendus.  Du  reste  nous  traiterons  cettematiëre  à  sa  place  (9). 

Maiulenaut  que  nous  connaissons  les  principaux  effets  de  la 
puissance  paternelle,  voyons  sur  qui  s'étend  cette  puissance. 

On  l'acquérait  de  trois  manières  :  1°  par  les  jusies  noces;  2°  par 
la  légitimation  ;  3°  par  l'adoption.  Noos  allons  les  parcourir  sao- 
cessitemeoL 


îi)c.  s. «.  10.  —  CiîM.  I. (in.  —  (ï)c.iM.  i.i)ii7«iis.  —  (:>] 

•iHi*.  —  (i)  PmI.  StmLb.  I.Sl._(5}Id.  î,  31.  SU.  —  D.  «.  ÎB-  3 
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Id  poteiUte  DOitn  miit  liberi  nottri.  Eu  notre  pniisaiice  >od1  dm  enhnt» 
qooi  ex  iatû»  onpliii  procreanimaa.  iwiii  de  jmtei  ddcci. 

11  faut  bien  remarquer  les  mots  ex  justis  nupïiis.  Car  tout  ma- 
riage ne  donnait  pas  la  puissance  paternelle;  il  n'y  avait  que  celui 
Î[ue  les  Romains  appelaient  ajustes  noces,  mariage  légitime  n 
pistœ  nuptiœ,  justum  matrimomum). 

~   "     " B  talem,  me  matrimoniam,         I.  LetaocMiinouriageMDd'uiiiot) 
nnliem  conjonclio ,  indiil-  de  rhomme  et  de  la  femme,  entralmnl 
ionmelDdiDem  coalincH.       robligalion  de  vivre  dm  nue  eommu- 
□■uté  indivitible. 

;i  une  définilioD  générale  des  noces  ou  mariage  ;  nous 
r  les  circonstances  qui  doivent  se  réunir  pour  qu'il  y  ait 
ces. 

totem  potettalii,  qaod  inli-  V.  La  paissaiicc  que  dodi  avoos.anr 

ntu,  proprium  eit  civiom  nos  eofaott  mI  propre  ani  cîlof eut  ro- 

;  Dulli  enim  altî  tant  bami-  maini;  car  il  n'est  pti  d'antre*  penplca 

mt  in  tilwroi  habeant  potei-  qui  en  aient  nne  pareilte. 


isance  paternelle  était  de  droit  civil  ;  il  fallait  être  citoyen 
voir  l'acquérir.  Bien  dilTérente  en  cela  de  la  puissance 
«laves ,  qui ,  étant  dn  droit  des  gens ,  appartenait  &  tout 
ire.  De  plus  elle  avait  reçu  de  la  constitution  et  delà 
I  du  peuple  romain  un  caractère  singulier  qu'on  ne 
pas  ailleurs.  Gains  cependant  indique  les  Gâtâtes 
^ant  nn  pouvoir  semblable  à  celui  des  Romains  (I).  El 
IL  propriété  absolue  du  père  sur  les  enfants  ae  retrouve, 
les  de  la  barbarie,  k  l'enfance  de  plusieurs  civilisations. 

Igiturei  le  et  more  Int  iiat-  M.  Ainsi  ceIuI  qni  naît  de  toi  et  de  (on 

I  poteitate  eil.  Item  qui  ex  ëponieeit  en  lapuiuaDCe;  comme  anaii 

lore  eJDs  uaicilur,  id  eil  ne-  cetni  quinalldetaafiliet  desonépouae, 

leplii,  teqnein  tua  lunl  po-  c'eil-tdiretonpelit-lilionlapelile-fille; 

pronepoi ,  et  proneptlt,  et  de  même  ton  turière-petiUtiU ,  ton  ar- 

iteri.  Qui  antem  ex  filii  Ina  rière-petite-lille,  elainsïdeiautrei.  Pour 

polealate  tua  non  eat,  aed  in  l'enfant  iiin  de  ta  fille,  il  n'eit  pai  sou* 
lapniaiance,  naii  loni  celle  de  son  père. 

f  de  famille  avait  sons  sa  puissance  paternelle  d'abord 
nfants  au  premier  degré.  Ses  fils  se  mariaient-ils, -le  ma- 
es  libérait  pas  de  celte  puissance  ;  avaienl-ils  des  enfauts, 
naient  pas  sur  ces  enfants  le  pouvoir  paternel  ;  mais  tous 
t  tous  leurs  enfants  se  trouvaient  ensemble  soumis  au 
;f,  le  père  de  famille,  et  vieillissaient  soiîs  son  pouvoir 
1  mort,  si  quelque  circonstance  ne  les  en  avait  plus  tôt 
r.  Cétail  ainsi  que  la  famille  s'augmentait  de  toutes  les 
is  snnennes  de  mflle  en  mâle.  Quant  aux  filles ,  en  se 
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mariant,  elles  ne  sortaient  pas  loujoors,  il  est  vrai,  de  leur  fa- 
mille paleraellc ,  mais  leurs  enfants  n'entraient  jamais  dans  celte 
famille;  ils  étaient  au  pouvoir  de  leur  père,  ou  du  chef  de  famille 
h  qui  leur  père  était  soumis ,  et  non  au  pouvoir  de  leur  aïeul  ma- 
ternel. Voilà  pourquoi  nousdisons  bien  souvent  qne  les  descendants 
par  les  femmes  ne  sont  point  agnats,  mais  simplement  cognais. 
Et  même,  lorsqu'une  femme  était  maîtresse  d'elle-même  {suijuris) 
et  qu'elle  avait  des  enfants  issus  de  justes  noces  on  de  toute  autre 
union,  jamais  elle  ne  prenait  sur  eux  la  puissance  paternelle,  qui 
était  réservée  aux  hommes  seuls.  Aussi  Ulpieo  dit-if  ijue  la  famille 
dont  la  femme  sut/urts  s'était  trouvée  le  cheî { mater  famUias) 
commence  et  finit-en  elle  :  ■  MuUer  ouiem/amUiee  suœ  et  caput 
Mjàtis  est'o  {1). 

TITIILUS  X.  TITRE  X. 

Minii'nts.  DES  HOC is. 

n  faut,  sur  cette  matière,  déposer  les  idées  de  notre  législation, 
«I  même  les  termes  de  noire  langue. 

Nttptiœ,  malnmottium  sont  le  plus  souvent  des  expressions 
génériques,  indiquant  l'union  de  I  homme  et  de  la  femme  dans 
une  communauté  indivisible,  et  pouvant  s'appliquer  à  tous  les 
mariages,  même  à  ceux  des  Étrangers.  Mais  les  jurisconsultes 
veulent-ils  spécialement  désigner  le  mariage  selon  le  droit  des 
Jtomains,  ils  ont  grand  soin  de  aire  jusiœ  Ttuptiœ,justum  matri~ 
mottiwn  (2).  Des  justes  noces  seules  découlaient  la  puissance  pa- 
ternelle, la  parenté  civile  {agnatio),  les  droits  de  famille  ;  en  nn 
mot  elles  étaient  le  seul  mariage  civil.  La  femme  y  prenait  le  nom 
de  uxor,  le  mari  celui  de  vir  (3). 

Le  commerce  d'un  homme  avec  une  concubine  [conculùnattts) 
n'était  point  nn  délit;  les  lois  le  permettaient,  même  elle  le  ré- 
glaient ;  il  était  assez  fréquent ,  mais  il  n'avait  rien  d'honorable , 
surtout  pour  la  femme.  —  Quant  &  l'union  des  esclaves  {contu- 
hemiian),  abandonnée  à  la  nature,  elle  ne  produisait  que  des  liens 
naturels. 

OccapODS-nons  d'abord  des  Justes  noces. 

Le  mariage,  comme  un  des  actes  tes  plus  importants  de  la  vie 
humaine,  a  naturellement,  dans  toutes  les  nations,  èté'placé  sous 
une  protection  supérieure,  et  accompagné  d'invocation  k  la  di- 
vinité; aussi,  citez  les  Romains,  les  aieux  du  paganisme  interve- 
naient à  sa  célébration ,  et  lorsque'  la  religion  chrétienne  fut  la 
rdîgion  de  l'Etal,  elle  ne  put  manquer  de  le  sanctifier  par  ses 
cérémonies;  mais,  dons  tous  les  temps,  sous  Justinien  encore, 
cette  intervention  fut  purement  religieuse ,  sans  caractère  légal  ; 

(1)  D.  50.  16,  IM.  I  s.  —  (î)  Wp.  lUg.  UL  s,  M  1  (l  i.  —  (»)  Voir  «i>*«l.  ia  dr.il 

«...p.  i3. 
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le  mariage  ne  fui  eonsittèré  qm  comme  aa  coniral  civil,  et  il 
s'écoala  DÎen  loii<|lemps  flTanl  que  t'Ëglise  crù(,  &  titre  de  »- 
eremmt,  devoir  s'en  emparer  eselasiveiDeiil.  Le  mariage  n'êtsil 
assnietK  à  aocnoe  solennité.  Les  Romains  n'en  avaient  pas  irigé  la 
célébration  en  an  acte  pnblic  avec  tnlenrenlion  de  la  société  :  ils 
avaient  complélenent  laissé  ce  coniral  dans  la  daiM  des  actes 
privés. 

L'opinion  généralement  reçue  eut  qae  le.  mariage ,  cites  eui ,  se 
formatl  par -le  sent  consentement.  Je  pense,  an  contraire,  qn'il 
était  dn  noAibre  des  contrats  réels,  et  qite,  semblable  à  Ions  ces 
contrats,  il  n'eiistait  que  par  la  tradrlien  {re  comlrakebatur)  (1). 
Il  fallait  nécessairement  qo'it  ;  câl  eu  tradition  de  ta  femme  au 
mari;  que  la  femme  eût  été  mise  à  la  disposition  du  mari;  jusque- 
là,  il  n'y  avait  que  mariage  projeté  (2). 

Les  contrats  pm*ement  consensuels  peuvent  se  faire  entre  absents, 
par  lettre,  par  messager,  aussi  bien  qu'entre  présenta  (3).  Au  con- 
traire, il  est  formellement  déclaré,  en  droit  romain,  que  la  femme 
absente  ne  pent  se  marier  ni  par  feltres,  ni  par  messager  (4). 
Donc ,  on  exigeait  autre  chose  qve  le  seul  consentement. 

Quand  le  mariage  est  arrêté,  que  le  jonr,  qnerheoFe,  qne  le  mo- 
ment fixés  sont  venus,  tout  le  monde  consent  à  ce  qu'il  existe,  et 
cependant  îl  y  manqoe  encore  quelque  chose  (5)  ;  le  consentement 
ne  safEt  pas  pour  le  compléter  :  quel  est  donc  l'acte  qui  va  donner 
existence  h  ce  mariage?  Est-ce  qnelqne  solennité,  nn  écrit,  des 
témoins  spécialement  appelés?  Nullement;  anenne  nécessité  pareille 
n'existe  en  droit  romain  (6).  Cet  acte,  c'est  la  tradition  de  la  femme 
an  mari.  Les  expressions  uxorem  dueere,  uxor  duei,  pour  dire  se 
marier,  suffiraient  pour  en  faire  pressentir  la  démonstration. 

(I)  Voir  (TUki.  H  IS30.  L  10,  p.  496)  ■»  daHrWion  ibiu  bqmlb  j'ai  AiMI  «Mr 
optnioo.  —  Notn  HFnl  il  itgratlkUs  eoUépo,  U.  DvuiTncpr,  pnf—  mi  totniiifiUmm.  R  !m\ 
kttB  dilUBCliDa  in^aitnc  mtrt  nv^im  H  iHlrn»aKiiw»  :  wuftitB,  »  noi  lH«nflnitin;  mMlH~ 

pour  tf  CttDb*! .  U  eoptintltmtat  nfllt  Aîpd  .  fw»  I»  (exlvt  qnt  parient  da  la  pr^ma  a'applîqat- 
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Hais  comineni  s'opérart  In  Irarlilion  de  la  femme? 

n  faut  reconnaître  d'abord  que  les  formas  gracieuses  ef  symbo- 
liques dmit  les  mfFiirs  l'avaieut  ei>loiirée,  et  dont  la  pompe 
aogmenlail  awec  la  forluoe  des  époHx,  n'ëtaient  nullement  exigées 
par  les  lois.  Ainsi  \tflammeum  qui  voilait  la  fiancée  (1),  la  que- 
aoBille,  le  fuseau,  te  fil  qu'elle  portait  (2),  sa  marche  vers  la  mai- 
SOD  Buptiale,  les  tentures  Qottantes  et  les  feuilla^  veris  qui 
âécoraient  celle  maison  (3),  les  cleiÂ  qu'on  lui  remetUit  (4),  les 
paroles  consacrées ,  la  réceplion  par  l'eau  el  le  feu ,  et  toutes  ces 
aUasîoas  mjlbologiqaes  dont  nous  trouvons  les  détails  chez  les 
poètes,  quelquefois  aussi  cbez  les  juriscoosultes  (5},  n'élaîent  pas 
plus  nécessaires  à  la  validité  du  mariage  que  ne  le  sont,  de  nos 
jours,  le  voile  blanc  qnl  cache  les  traits  de  la  mariée,  laconroone 
de  fleurs  d'oranger  qui  pare  ses  cheveux,  la  fête  et  le  bal  qui  sai- 
vent  son  byménée. 

La  tradition  de  la  femme ,  pour  le  mariage ,  étaA  scamise  anz 
régies  ordinaires  dn  droit  siir  la  tradition.  U  fallait  qne  le  mari 
Cât  mis,  d'une  manière  quetccmque,  en  possession  de  U  femme. 

Or,  commcal  se  fait,  en  droit  romain ,  la  tradition  ? 

Ordinairemeol  elle  a  lieu  lorsqoe  le  créancier  prend  l'objet  q«i 
Jai  est  dû,  on  lorsque  le  débiteur  le  porte  lui-même  à  son  créan- 
cier. Cétail  ce  dernier  mode  qne  les  OMears  avaient  consacré  pow 
le  mariage  :  la  femme,  dans  une  pompe  nuptiale,  avec  des  chants 
al  des  guirtaades,  était  conduite  k  son  mari  ;  et  la  joie  du  cortège, 
le  ckarme  de  la  poésie,  le  parfum  des  fleurs,  eonvraient  l'&preté 
Mstére  do  droit. 

Mais  U  tradUioo  a  lien  lasai  s«w  que  la  chose  ait  été  remise 
.  4uu  les  mains  oo  dans  la  maisan  du  créancier,  lorsque  de  toute 
antre  manière  cUe  est  ohm  à  sa  disposition.  Ainsi  nous  le  disenl 
laa  teales,  et  pour  le  débiteur  qui  dépose  devant  le  créancier  l'ar- 
gent qa'il  lui  paye  (6),  et  pour  le  vendeur  qui  aientre  à  soa  acqué- 
reur bs  fonds  qu'il  lui  abandonne  (7).  Il  sui6t  même,  nous  dit  une 
loi,  que  les  parties  consentent  à  la  tradition  en  présence  de  la  chose 
{si  l'a  reprasenti  conêtnierùtt)  ;  U  possession  se  prend  alors,  non 
ur  U  corps  et  par  la  tact ,  mais  par  les  leax  et  par  l'intention 
yttd  oeuîis  et  affectu).  £b  effet,  il  éUit  difficile  d'exiger  davantage 
pour  In  objets  qui,  par  lei»  aâtore  on  par  kar  poids,  ne  peuvent 
être  changés  de  place  (8). 
Ea  lertu  da  ces  pciiteipes  généraux ,  il  n'était  donc  pu  iadis- 


£)JhmI.hé.  s.  <■ 
>■  I.  S&  I  I,  taga 


S.   I.  1  21.  rr.  PnL 


..   Ik   Mil  flmrt.  ±    —  (3)  PHh  ,   I 
I.  H»  33t.  -{i.)V,ttm.  I 
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pensable ,  pour  que  la  fradîlioD  de  la  femme  eût  eu  lieu ,  que  le 
mari  s'en  fût  corporellement  emparé ,  ou  qu'elle  eût  été  conduite 
chez  lui.  11  snfasttit  que  la  femme  eût  été  mise  ou  (si  elle  était 
sttij'uns)  se  fût  mise  elle-même  en  la  possession  du  mari  :  si  m 
re prœsenti  consenserint ;  —  solo  affectu  (1). 

Voilà  dans  qnel  sens  un  grand  nombre  de  fragments  parlent  du 
seal  consentement,  de  la  seule  intention  [soîus  offeclus)  comme 
pouvant  constituer  le  mariage  :  quand  le  mari  et  la  femme  étant 
en  présence,  le  sent  consentement  opère  la  tradition  (2); 

Voilà  pourquoi  la  femme  absente  ne  peut  se  marier  par  lettres 
ni  par  messager;  car  il  faut  au  moins,  pour  la  tradition,  que  la 
femme  soit  mise  en  présence  du  mari  ; 

Voilà  pourquoi  l'homme  absent  peut,  aa  contraire ,  se  marier 

Sar  lettres  on  par  messager ,  si  la  femme  est  conduite  dans  son 
omicile  (si  ùt  dojpwn  ejus  deduceretur)  (3)  ;  car  il  y  a  alors  Ira* 
dition  selon  les  règles  générales  du  droit  (4)  ; 

Voilà  pourquoi  il  peut  arriver  fréquemment  que  la  femme  ne 
soit  oonauite  chez  son  mari  qu'après  le  mariage  [deductio  j^^um- 
que  fit post  contractum  malrimoniatn)  (5);  en  effet,  pourquoi  le 
fiancé  ne  viendrait-il  pas  quelquefois  recevoir  sa  fiancée  dans  la 
maison  paternelle  et  y  passer  même  avec  elle  plusieurs  jours ,  au 
milieu  die  sa  nouvelle  famille  ,  avant  de  l'emmener  au  domicile 
conjugal? 

Voilà  comment,  en  sens  inverse,  la  fiancée,  conduite  quelques 
jours  avant  le  mariage,  dans  la  maison  de  celui  qu'elle  doit  épou- 
ser, ne  lui  est  pas  encore  livrée  :  elle  n'est  pour  lui  qu'un  dépôt , 
et  elle  ne  deviendra  son  épouse  (uxor)  que  lorsque ,  passant  de 
l'appartement  séparé  qu'elle  hahileàcelui  de  son  mari,  et  joignant- 
le  consentement  an  fait,  la  tradition  se  sera  opérée  (6)  ; 

Voilàenfinponrquoita  concubine  ne  différaitde l'épouse,  comme 
nous  le  verrons  bientôt,  que  par  la  seule  intention  (7).  Le  fait  cot- 

Îiorel  de  la  tradition  existait  à  son  égard  ;  mais  l'inlenlton,  qui 
ait  la  tradition  légale,  manquait. 

Un  grand  nombre  de  difncultés  apparentes  se  résolvent  par  le 
même  principe  (8).  Il  faut  donc  tenirponr  constant  que  le  mariage, 
en  droit  romain ,  se  formait  par  le  consentement ,  et  par  la  tradi- 
tion de  la  femme,  opérée  d'une  manière  quelconque,  suivant  les 
règles  communes  da  droit  sur  la  tradition. 

Quelauefois  on  dressait  un  acte ,  soit  pour  régler  les  conven- 
tions relatives  aux  biens  {instrumenta  dotalia),  soit  pour  constater 

(l)0)d.5.  17.  II.  pr.  »Dil.J<uUiiiuL— (a)Dig.  35.  r.  15. —31.  1.  66.  pr.  —  50.  17. 
30.  —  Cad,  5.  4.  9.  _  (3)  Piol.  Sut  S.  10.  $  S.  —  .  HnliiRm  ilnnili  pn  Ullini  «)« .  val 
pfr  aailiuin  pma  nnben  pluct .  H  ht  Anun  ijiij  diimètniiir.  B<i>  nn  qut  ibeatl .  ai  litlarit 
val  ■■Dtis  (no)  dad  i  nuilo  nu  pom  :  dadutiaaa  anJu  spu  ta»  ia  airiti .  non  in  niarii  in- 
ain  ;  qnul  in  dnnîciUnm  Dutriinaaii.  •  Dig.  Ï3.  1.  b.  fr  Pamp.  —  (t)  ■  Si  landilsnin  q»d 
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le  mariage  (nuptiales  tahulœ,  instrumenla  ad  prohationem  ma~ 
Irimonit);  mais  ces  actes  n'élnfent  que  des  moycDs  de  preuve,  ils 
De  faisaienl  pas  le  mariage,  si  celui-ci  n'avait  pas  eu  lieu,  et  réci- 
proquement le  mariage  coulraclé  sans  ces  litres  n'eu  existait  pas 
moins  (1).  La  preuve  n'en  était  soumise  à  aucune  forme.  L'atles- 
tatioD  des  amis ,  des  voisins ,  sul^sait  au  besoin  [consortium  con- 
sensa  atque  amicorum^e;  —  viciais  vet  aliis  scieniibus)  (2). 

Il  n'était  pas  nécessaire,  non  plus,  que  le  mariage  eût  été  con- 
sommé par  la  cohabitation  ;  il  existait  dès  que  l'épouse  avait  été 
conduite  ou  livrée  d'une  manière  quelconque  au  mari  :  a  Slatïm 
atque  ducta  est  axor,  quamvis  nondtan  in  cubiculum  marilt  vé- 
nerie. Nvptias enimnon  concubitus,  sed consensus facitv  (3). 

Néanmoins,  entre  personnes  de  conditions  inégales,  il  paraissait 
résulter  des  anciennes  lois  la  nécessité  qu'il  y  eût  contrat  dotal. 
Justinien  sapprima  cette  nécessité  dans  le  Code  (4). 

Telle  était,  d'après  les  Inslituls  et  le  Code ,  la  législation  sur  la 
célébration  des  noces,  mais  elle  reçut  quelque  modification  parles 
oovelles.  Ainsi ,  la  novelle  74  décidait  :  1*  que  les  personnes  re- 
vfitnes  de  grandes  dignités,  jusqu'au  rang  d'illustres,  ne  pourraient 
contracter  mariage  sans  contrat  dotal  ;  l' que  les  autres  personnes, 
i  l'exception  des  pauvres,  des  agriculteurs  et  des  soldats,  seraient 
obligées  au  moins  de  se  présenter  devant  te  défenseur  de  quelque 
église  et  de  déclarer  leur  mariage ,  Tannée ,  le  mois  et  le  jour  où 
ils  l'avaient  formé;  déclaration  dont  on  devait  prendre  acte  en 
présence  de  trois  on  quatre  témoins  (5).  Cette  dernière  disposition, 
il  est  vrai,  parait  abrogée,  plus  tard,  par  la  novelle  117.  c.  ■%. 

Les  fiançailles,  c'est-ï-dire  les  promesses  de  mariage,  étaient 
en  usage  chez  les  Romains.  On  les  nommait  sponsolia.  n  Sponsa- 
lia  sunt  sponsio  et  repromissio  nupliarum  fulurarum;  b  parce 
qn'il  était  d'usage  primitivement  quelles  se  fissent  par  l'interro- 

fation  et  la  promesse  solennelles,  dans  les  termes  du  droit  civil  ; 
pondes-ne? Spondeo;  A^Qit,  pour  les  fiancés,  les  noms de5pORJU5j 
sponsa  (en  italien  sposo,  sposa,  en  français  épouxj  épouse, 
appliqués  aujourd'hui  aux  mariés  eux-mêmes)  (6).  Déjà  au  temps 
d'Ulpîen,  le  senl  consentement  des  deux  finncés  et  de  leur  chef  do 
famille  suffisait  (7)  :  pourvu  que  les  deux  fiancés  eussent  plus  de 
sept  ans  et  fussent  capables  de  contracter  mariage  par  la  suite  (8). 
Elles  ne  donnaient  aucune  action  pour  contraindre  au  mariage,  et 
chaque  partie  pouvait  y  renoncer  en  le  notifiant  k  l'autre  en  ces 
termes  :  Condilione  tua  non  ulor.  Des  arrhes  étaient  données  or- 
dinairemeal  k  la  fiancée  ;  et  celle  des  parties  qui ,  sans  motif  légi- 
time, faisait  rompre  l'union  projetée,  devait  les  perdre,  sauf  quel- 
ques distinctions  pour  la  fiancée  (9). 


1M3.  — (7)n.  as.  I.  «CIT.  — <8]D.  13.  1.  I.  14.  l&tl  16.  —  [9)  C  5.  I 
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Terminons  en  signalant  ici  l'époqae  lapins  remarquable  gnrcelle 

Sarliede  la  législation,  celle  oii  Augoite,  voulant  relever  la  dignité 
u  mariage  avilie,  fit  paraître  les  deux  fameuses  lois  iuua  et  Papu 
PoPPEâ ,  qni  réglaient  ce  contrat  civil ,  défendaient  aux  sénateurs 
et  aux  ingénns  d'épooser  certaines  femmes,  frappaient  d'incapa- 
cités diverses  les  ckVibala'ires  {calebcs),  lespersonnes  n'ayant  point 
d'enfant  [orhi],  et  divisaient  ainsi  les  citoyens  en  diverses  claaMs 
{Histoire  du  droit,  n'  68 ,  p.  278  et  sniv.j.  Cette  division  exista 
pendant  pins  de  trois  siècles,  fot  effacée  en  totalité  par  Constantin 
{ib.,  330],  et  pins  aacaoe  trace  n'en  resta  sous  Juslinien. 

Jutas  mntem  iraptiM  inter  m  c!*ef        II  j  •  jtwtei  noce*  quand  det  ekajam 
ni  Dontrahonl ,  qui  tectiDdnni  prs'    roinuot  Vuniueiit  aelon  les  loii,    le* 


»(■  teRDin  coeuDl,  mucnli  quidem    bamniei  pubèm,  le*  rennaiei  nnbiln, 

S  ■Ire»  funit 
am  temeD  ,  ù  filii  fin 


iripoleDln ,  uTc    qa'ili  soicDl  cheb  on  fili  de 
palrei  funiliu  lint,  aîie  niii  rtmiliu;    ponm,  danice  dernierctt,  qn'ibûal 


Hwani  tubeadl  parenlam ,  qnorain  in  lance  detqael*   Ui  •«    traavenl,  car  U 

poteitate  tuaU  Nam  hoc  £en  d^re,  raiion  naturelle  el  la  loi  civile  fexîgeni; 

et  ciiitit  et  natnralii  ratio  inadel,  in  tellement  qnet'avtoHtatiira  dopèretfoif 

(aolam  ni  JQum   pareatu  prœcedere  trrtoiln-.  Delàcalteqaeatioa  ;  lefiltou 

àebtat  Unde  qa«»itdin  e«t,  an  rarioii  laGlled'DnfmpenTenl-ibMniarierîEt 

filial  Dxorem  ducere  poMÎtT  Camqna  conuae  à  l'égard  du^onélaitparlofi, 

ntperfitiovanabatur ,  noilra  proceiiil  eit  iaterventte  notre  déctaioi]  qiiîperioei 

deciiio,  qua  permisium  eit  ad  eiein-  qoe  le  fili  d'an  fon  peine ,  àTeiempIe 

plnm  GltEe  rario»,  Rlincn  qaaqne  farîMl  ae  la  fille,  ««otrader  mariage  tant  1  ia- 

poiie  et  sine  palrii  intn^entu  matràno-  tenrention  dn  père,  aeloa  le  mode  iadi- 

aiam  riln  copulare ,  tecundam  (Ulnm  qaé  par  notre  coMtilitioD. 
ex  iMiIra  conàttlntiaoe  moduni. 

Ulpien,  d'accord  en  entier  avec  les  Instituts,  indique  trois  con- 
ditions indispensables  pour  qu'il  y  ait  justes  noces  :  1*  la  puberté, 
2*  le  consentement,  3°  le  comtubium. 

1°  La  puberté.  On  désigne  ainsi  l'état  physique  ob  l'hotnine  de- 
vient, par  le  développement  de  son  corps,  capable  de  s'unir  à  une 
femuie,  et  réciproquement  celui  où  la  femme  devient  capable  de 
s'unir  à  un  homme.  Cel  élat  détermine  l'instant  ob  le  mariage, 
rendu  possible  par  la  nature,  peut  être  permis  par  la  loi.  Dans  le 
droit  primitif,  la  puberté  n'était  pas  fixée  à  une  époque  détermi- 
née; Goosiillanl  en  cela  la  nature  seule  ,  les  chefs  de  famille  ne 
mariaient  leurs  enfants  que  lorsqu'ils  voyaient  lenr  corps  snffi- 
samm«it  développé.  Par  la  suite  la  puberté  fut  légalement  fixée, 
d'abord  pour  les  femmes  à  douze  ans,  ensuite  pour  les  hommes  à 
qnatorxe.  Avant  cet  âge  on  pouvait  faire  des  fiançailles  ;  mais  l'o- 
nioD  contractée  n'eût  pas  été  un  mariage  légitime,  et  ne  le  serait 
devenue  qu'au  moment  de  la  puberté  (1). 

2'  Le  consentement.  Ce  qui  doit  s  appliquer  à  la  fois  aux  con- 
joints et  aux  chefs  de  famille  sons  la  puissance  desquels  ib  se 


(I)  D.  33.  S.4.  r.  Ponp. 
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trotnrent  :  a  fJupHœ  consistere  non  possunt,  nisi  consentiant 
emaes,  id  est  qui  eoeunt,  ^aorumgue  in  potcslatc  sunt  ji  (I).  Le 
coBsentement  aea  époux  devait  être  libre,  el  le  pouvoir  du  chef 
de  famille  ne  s'étendait  pas  jusqu'à  coniraiadre  ceux  qui  lui  étaient 
foumiB  k  se  marier  :  a  Non  cogitur  fiius  famiiias  axorem  du- 
cere  ■  (2).  11  devait  être  donné  par  une  personne  sachant  ce  qu'elle 
rsisaît  :  ainsi  le  fou ,  incapable  de  cousentir,  était  incapable  de  se 
marier  (3).  —  Quant  an  conseutenient  du  clief  de  famille ,  il  faut 
bien  remarquer  que ,  si  on  rexigeail,  ce  n'était  qu'A  cause  de  u 
poisiance  paternelle  et  comme  une  suite  de  ses  droits  de  propriété 
sur  les  membres  qui  lui  étaient  soumis  :  ainsi  l'ou  ne  demandait 
jamais  le  consentement  de  la  mère,  parce  qu'elle  n'avait  point  de 
puissance  paternelle  ;  l'enfant  sorti  de  sa  famille  et  entré  dans  une 
astre  par  adoption  ne  demandait  pas  le  consentement  de  son  père 
saturel,  mais  bieu  celui  de  l'adoptant,  auquel  il  était  soumis;  enfin 
l'enfaat  libéré  de  la  puissance  paternelle  et  devenu  suijurig  n'avait 
plus  besoin  du  consentement  de  son  père.  Cependant  Valens  et  Va* 
lentinien,  après  eux  Honorius  et  Théodose,  exigèrent  qne  la  fille 
nineure  de  vingt-cinq  ans,  bien  qu'émancipé»,  prît  encore  le  COD- 
MBtement  de  son  père,  et,  si  ce  dernier  était  iBort,  le  consentement 
de  la  mère  et  des  proches  parents  (4).  Ces  dispositions  étaient  des 
dérogations  tot^es  aux  principes  du  droit  primitif  — Lorsque  des 
mfants  étaient  sonmis  avec  leur  père  à  la  puissance  de  leur  aïeul, 
on  pourrait  croire  qu'ils  n'avaient  besoin ,  pour  se  marier,  qse  du 
consentement  de  ce  dernier,  auqael  ils  étaient  soumis.  Cela  était 
vrai  pour  la  fille,  mais  non  pour  le  fils,  qui  eût  été  obligé  d'obtenir 
k  la  (bis  le  consentement  du  père  et  celui  de  l'aïeul  (5).  Voici  le 
principe  sur  lequel  repose  celte  différence.  L'aïeul  pouvait  bien,  de 
sa  propre  volonté,  renvoyer  de  sa  famille  ses  petits-fils  sang  le  cod- 
Séntement  du  fils,  leur  père,  et  diminuer  ainsi  la  famille  que  ce 
d«mier  devait  avoir  un  jour  en  sa  puissance;  mais  il  ne  pouvait, 
tans  le  eontentement  du  fils,  introduire  parmi  les  enfants  de  ce 
dernier  de  nouvelles  personnes  et  augmenter  ainsi  sa  famille 
folure,  de  peur  de  lui  donner  malgré  lui  de  nouveaux  héritiers  {ne 
eimvito  suits  keres  agnascaiur)  (6).  Or  l'aieul,  en  mariant  par  sa 
aoale  volonté  son  petit-fils,  aurait  exposé  le  père  dé  ce  dernier  à 
avoir  un  jour  sons  lui  les  enfants  issus  de  ce  mariage;  ce  qai  n'a- 
mil  pas  lien  pour  la  petite-fille ,  parce  que  les  enfants  ne  suivent 
juiais  la  famille  de  leur  mère.  —  Le  consentement  du  chef  de  fa- 
mille peut  être  tacite  (7).  — S'il  refusait  à  tort  de  marier  ses  enfants, 
«■  s'il  ne  se  mettait  nullement  en  peine  de  le  faire ,  il  pourrait  y 
Vn  Ibrcé  par  les  présidents  des  provinces,  en  tertu  d'une  constt- 
tation  de  Sévère  et  Antonio  (8). 
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Preecedere  deheal.  C'est  ane  qoestion  coolroversée  que  de  aavoir 
si  le  mariage  contracté  sans  le  consenlemeDl  du  chef  de  famille 

Soudait  être  ratifié  par  la  suite.  Sans  aucun  doute ,  le  chef  pouvait 
onner  son  conseulemeat,  et  le  mariage,  dès  ce  moment ,  devenait 
légitime;  mais  ce  consenlemeDl  était-il  une  vérilable  rBlificalion 
ayant  un  effet  rétroactif?  Il  faut  décider  que  non  ;  le  mariage  n'était 
pas  validé  daoB  le  passé  où  il  n'avait  pas  existé;  il  commençait 
seulement  à  élre  valable  pour  l'avenir.  On  peut  assimiler  ce  cas, 
en  quelque  sorte,  à  celui  où  l'on  des  époux  était  impubère  :  an 
moment  où  il  atteignait  la  puberté,  le  mariage  devenaityusfmto- 
ces,  mais  sans  effet  rétroactif  (1). 

Super fiio  variabatur.  Le  chefde  famille  élant  fou  ou  furieux, 
ne  pouvait  donner  son  consentement  :  fallait-il  pour  cela  que  ses 
enfants  ne  pussent  se  marier  ?  On  le  permettait  à  la  fille  ;  mais  poar 
le  fils  les  avisdesinrisconsultes  étaient  partagés,  et  cela  parce  que 
le  mariage  de  kfiite  ne  pouvait  jamais  aonner  au  chefde  ncnveaux 
membres  dans  sa  famille,  tandis  qoe  le  mariage  du  fils  devait  lui 
amener  tous  les  enfants  qui  en  naîtraient.  Juitinien ,  dans  une 
constitution ,  le  permet  an  fils  et  â  la  fille,  pourvu  qu'en  présence 
du  curateur  et  des  parents  les  plus  notables  de  leur  père ,  ils  bs- 
senl  agréer  la  personne  qu'ils  veulent  épouser,  régler  la  dot  et  la 
donation  nuptiale  par  le  préfet  de  la  ville  à  Constantinople,  par  le 
président  ou  les  évéques  de  la  cité  dans  les  provinces  (2).  — De 
même ,  lorsque  le  père  avait  été  pris  par  l'ennemi ,  on  qu'il  avait 
disparu  sans  qu'on  eût  de  ses  nouvelles,  les  enfants  pouvaient, 
après  trois  ans  de  captivité  on  d'absence,  se  marier,  bien  que  la 
puissance  paternelle  ne  fût  pas  détruite  et  que  le  cbef  dût  la  re- 
prendre k  son  retour  (3). 

Avant  de  passer  à  la  troisième  condition ,  le  eonnubîum,  il  est 
bon  de  faire  observer  que ,  pour  pouvoir  se  marier,  il  ne  suffit  pas 
d'élre  pubère ,  de  donner  son  consentement  et  d'avoir  celui  du 
cbef  auquel  on  est  soumis  j  il  faut  encore  Être  libre,  car,  si  l'oa 
est  déjà  engagé  dans  une  première  union  (4) ,  ou  dans  les  ordres 
ecclésiastiques  (5),  on  ne  peut  se  marier;  de  même  si  l'on  est  cas- 
trat (6),  k  moins,  dans  ce  dernier  cas,  que  la  femme  n'y  consente. 
3'  Le  connubùtm.  Il  est  indispensable  d'abord  de  fixer  la  valeur 
de  cette  expression,  généralement  mal  connue.  Connubium  ne  si- 
gnifie pas  mariage;  et ,  lorsqu'on  dit  ju»  connubii  pour  droit  de 
mariage,  on  se  sert  d'une  expression  qui  n'est  pas  latine.  Il  ne  si- 
gnifie pas  non  plus  la  capacité  individuelle  de  se  marier,  cette  ca- 
pacité qui  résulte  de  -ce  qu'on  est  pubère,  libre  et  non  castrat; 
mais  ce  mot  désigne  la  capacité  relative  de  s'unir  &  telle  personne, 
et  c'est  dans  ce  sens  qu'il  faut  entendre  la  définition  qa  en  donne 

(1)  D.  33.  2.  t.  --  (2)  C  s.  4.  15.  —  (3)  D.  33.  S.  B.  d  10.  t.  Ulp.  H  rinl.  —  D;  40. 
15  l^  s  3.  f.  TfTph.  —  (4)  C  5.  5. 1.  —  (5]  C  I.  3.  44.  —  N«.  6.  b  I-  17.— (B)tt  M. 
3.  30.  1 1. 
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Iflpiea  :  -  Corniubium  est  tixorU  jure  ducendœfacultas.  -  (1). 
Ainsi ,  pour  qu'un  mariage  soit  légilioie  ',  >l  faut  «T abord  qae  cha~ 
cnn  des  conjoinfs  soit  individuellement  capable  de  se  marier  ;  mais 
il  faut  de  plus  qu'ils  soient  capables  de  se  marier  l'an  à  l'autre. 
C'est  celle  capacité  relative  qui  doit  exister  entre  eux  que  l'on 
nomme  connubmm.  Des  exemples  achèveront  d'éclaircir  ce  qu'il 
peut  y  avoir  eucore  d'obscur  dans  ces  idées.  — I.a  capacité  rela- 
tive de  s'unir  {connubtum)  existait  entre  les  ciloyens  romains, 
mais  non  entre  les  citoyens  et  les  Latins  ou  les  étrangers  ;  c'était 
en  effet  an  droit  civil  :  a  Cotmubium  habeni  cives  romani  cum 
civibus  romanis/  cum  Latinis  autem  et peregrinis  ,  ita  si  conces- 
tttm  sit  1  (2)  ;  mais  le  texte  même  que  nous  citons  nous  prouve 
qu'on  accordait  quelquefois  ce  droit  h  l'égard  de  certains  étran- 
gers. Do  reste ,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  ici  le  changement  in- 
troduit par  Caracalla  et  les  droits  de  cilé  accordés  à  tous  les  sujets. 
— -Aucun  connubimn  n'existait  avec  les  esclaves  :  «  Cum  servis 
mtllum  ett  commhium  •»  (3). 

Mfime  entre  citoyens,  le  eonnuhium  n'existait  pas  toujours. 
Ainsi  entre  parents  et  alliés  à  cerlains  degrés.  Suivons  les  Instituts 
sur  celte  matière;  mais  comme  elle  y  eal  développée  fort  loogue- 
meut  et  avec  confusion ,  nous  la  présenterons  préalablement  A  une 
mauiére  courte  et  claire,  sauf  k  nous  contenter  de  donner  ensuite 
la  traduction  du  texte  avec  les  observations  indispensables.  £t 
d'abord  voyons  la  parenté. 

La  parenté  naturelle,  la  cognafion  proprement  dite,  c'est-à- 
dire  le  lien  qui  existe  entre  personnes  unies  par  le  sang  [cognatt), 
et  descendant  l'une  de  l'autre  on  d'une  souche  commune ,  est  daus 
plusieurs  cas  un  empêchement  au  connubium.  Il  en  est  de  même 
kplas  forte  raison  de  la  parenté  civile  (l'agnation),  ce  lien  qni 
nnit  entre  eux  les  membres  de  la  famille  civile  {agnali).  Les  pro- 
hibitions pour  l'une  et  pour  l'autre  parenté  sont  les  mêmes.  Seu- 
lement il  Tant  remarquer  que  la  cognalion  tenant  k  un  fait  naturel 
e(  immuable,  la  naissance,  ne  peut  jamais  cesser,  etaue,  par  con- 
séquent, l'empêchement  qu'elle  produit  ne  peut  être  levé.  An  con- 
traire, l'agnation  ne  tient  qu'à  un  fait  civil,  l'existence  dans  la 
même  famille;  elle  estcomplétemeut  détruite  si  ce  fait  cesse:  ce  qui 
arrive  pour  le  membre  renvoyé  de  la  famille  {émancipé).  Dans  ce 
cas,  si  l'agnatiuD  ne  se  joint  &  aucun  lien  naturel,  si  elle  provient 
d'une  adoption  ,  une  fois  dissoute  ,  l'empêchement  an  connubium 
est  détruit  aussi ,  parce  que  les  membres  restés  dans  la  famille  ne 
sont  plus  liés  par  aucune  parenté  k  celui  qui  en  est  sorti. — Ces  pré- 
lîatinaires  exposés,  nons  pouvons  dire  que,  sans  distinction  entre 
l'agnation  et  ta  cognation ,  le  mariage  est  prohibé  :  1*  entre  per- 
sonnes descendant  directement  l'une  de  l'autre,  à  l'infini  :  u  Inter 
parentes  et  liberos  injinite,  cuj'itscumqae  gradtts,  connubium 


(t)  1%  Kq.  tit  S.  I  3.  —  (ï)  Ib.  f  t  —  {Sj  Vif.  Kig.  Ht-  i-  1  ^■ 
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non  est  n  (1).  2°  Entre  l'oocle  et  la  aièce,  pelite-aiëce ,  arrîëre- 
petile-aièce,  etc.,  à  l'infini,  et  réciproquement  entre  la  tante  elle 
neveu,  petit-neveu,  etc.  3°  Enfia  entre  le  frère  et  la  sœur.  Les 
autres  parenrs  peuvent  s'unir.  —  Si  l'empêchement  provient  d'une 
agsation  produite  par  adoplîOD,  il  cesse,  soit  t\ue  l'adopté  ait  été 
renvoyé  de  la  famille ,  parce  qu'alors  il  n'est  plus  l'agoat  d'aucun 
membre  ;  soil  que,  l'adopté  restant  dans  la  famille ,  la  personne 
qu'il  doit  épouser  en  ait  été  renvoyée ,  parce  que  celle-ci  n'est  plus 
agnat  d'aucun  membre.  Cependant,  par  un  motif  de  convenance, 
le  père  adoptif  ne  pouvait  jamais  épouser  sa  fille ,  sa  petite-fille 
adoptive ,  etc. ,  bien  qu'il  les  eût  renvoyées  de  sa  puissance  et  de 
sa  famille. 

I.  Ergo  non  omnH  nalri>a»>re*i)a-  l.OHaepeuIpuépomertoafefpninie, 
cens  licet  ;  nam  •  qaarnmdam  Daptiii  il  id  ni  aaïqndtes  on  ne  doit  p<ant  ■'!»• 
ïtMliDeaduni  eiL  laler  eu  eaim  peno-  nir.  Le  mtrU^e ,  ea  etfet ,  eil  probibé 
lus,  quEB  parenlum  liberoruoive  locum  enlre  tea  personnes  placées  l'une  envers 
inter  le  obiinrat,  conirahi  cupli^  non  l'aulri;  au  ran<{  d'aEccndanl  el  de  de»- 
poiBunt;  veluti  iater  p.trcm  el  Gliam  ,  cendant  :  par  exemple  ,  eutnlep^  et 
lel  avum  et  ueplem,  vel  m^rem  el  fi-  la  fille,  l'aïeul  «t  I*  peltte-Clle,  labère 
lioni,  vel  Bvioni  et  nepoleml  el  naque  ai  el  le  fili,  l'aïeule  et  le  pelil-fili,  ja*qu'i 
InGnilmi).  El  «i  lal^s  pertoaœ  inlrr  te  l'inGoi.  Les  noces  conlracieei  entre  cei 
coïerinl ,  ncrarias  «(que  Inccslas  nnptiai  personnel  sont  dite»  criiuinellesel  ioces- 
cootraiLste  dicunlur.  El  luec  adeo  ita  tueuses.  De  telle  sorte  qne,  <I«rs  le  cas 
«ont,  ulquaiovisperadapltoaeni  paréo-  roéine  au  la  qualité  d'ascendant  el  d* 
tnm  liberarnrave  loco  ùbj  eue  ccepe-  descendaut  n'est  due  qui  l'adoption,  le 
rini ,  non  possiut  inter  se  matrimanio  mariage  n'en  est  pas  moins  prohibé,  el 
juDÇ|i  :  in  tanlumut,  eliam  dîssoluta  même,  «pris l'sdoplioadissoule,  tapn»- 
adopUone  ,  idem  juri*  msneat  llaqua  hibilion  subsiste  tanjoars.  Ainsi ,  celle 
eam ,  quie  libi  per  adoplioneai  filia  vel  qui ,  par  adoption ,  est  devesne  U  fille 
neptis  eue  cœperil,  non  polens  usorem  ou  ta  petile-GUe,  tu  ne  pourras  l'tpe» 
dncere,  quamvis  eam  émane ipaieris.  ter,  même  après  l'avoir  émancipée. 

II.  iDlereuqooquepersoDasqnieea;  %.  Eatre  le*  penoanea  DmessMr  la 
tnuuverto  gradu  cosnatiouis  jun^uq-  parenté  coUaiéraU ,  des  prWuitioiit 
tnr  est  quiedam  similis  observatio ,  sed  eiislent  aussi,  mais  moin*  étendues.  Les 
non  tanla.  Sanc  cnim  inter  fralrem  sa-  noces  sont  bien  dérendues  entre  le  fràre 
memque  nnptis  prohibilie  sunt,  sive  et  la  seeur,  qu'ih  sment  tssns  du  même 
•b  esdcm  paire  eadcinqHe  matre  nati  père  et  de  la  même  nèrc ,  bu  de  I'db 
fnerint,  sive  ei  alterulro  eorum.  Scd  si  des  deux  seulemesl;  mais  larsqoe,  p^ 
qoa  per  adootianera  soror  libi  esse  cœ-  adoption  ,  une  femme  est  devenue  la 
péril,  quamdin  quidem  constat  adoplio,  sœur,  tu  ne  peux  tans  doute  l'épouBer 
saae  inter  te  el  eam  nuplîœ  consislere  tant  que  dure  l'adoption  ;  mais  si  Fa- 
non possunt  ;  CDDi  vero  per  émancipa-  daplîon  est  dissoiilc  par  l'émaDcipatioB, 
tionem  adoplio  sil  dissolut»,  poleris  eam  rien  ne  s'oppose  plus  au  marti^c; 'el 
nxorem  dncere.  SedetW/uemânci/tofUJ'  cela  a  lieu  aussi  dans  le  cas  oii  c'est  toi 

yWru.nihilest  impcdimenlonuptiii.  Et  qui  as  été  émancipé.  Aussi  est-il  con- 

iaeo  constat,  si  quii  generùm  adoptart  liant  que  si  quelqu'on  veut  adopter  MB 

lie£f,debereeumanlefiliamiDameman-  <{endre,  il  doit  auparavant  émanciper  sa 

ciptre  ;  et  si  quis  velil  nuram  «doptace,  fille  ;  et  si  l'on  veut  adt^ter  sa  bm ,  il 

det)ere  eam  aute  filium  suum  emaoci-  faut  commencer  par  émanciper  son  filt. 
pare. 

Ex  Iransverso  gradu.  Nous  verrons  plus  lard  (liv.  '3,  t.  6)  qoe 
(1)  np.  iicj.  lii.  j.  1 6. 
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la  parenlé  esl  ascendante,  descendaDle  ou  collatérale  {supenoTf 
Vf^trioT,  extratisverso,gtueetiaBialaieredicilur)  {l)  -.  la  pre- 
mière ^t  celle  qui  se  Compte  en  remontant  des  enfants  aux  aieax; 
la  seconde ,  celle  qui  se  compte  en  descendant  des  aïeux  aut  en- 
fants ;  la  troisième ,  celle  qui  unit  les  personnes  qui ,  sans  descen- 
dre l'une  de  l'autre,  ont  cependant  une  soucbe  commune,  c'eal- 
&>-dire  les  frères,  les  sœurs  et  leun  descendants  [superior  cogna- 
tw  ett  pareutum;  mferior,  liberorum;  ex  transverso ,  fratrvm 
sororumve,  et  eorum  gui  quœve  ex  eis  generantur)  {2).  La  pa- 
renté ascendante  et  la  parenté  descendante  se  désignent  par  l'épi- 
(hële  commune  de  parenté  directe.  Les  prohibitions  de  mariage 
qu'elles  fout  naître  sont  exposées  dans  le  paragraphe  précédent; 
u  s'agit  ici  de  la  parenté  collalérale. 

Si  tu  emattcipatus  fueris.  Quand  nne  personne  est  adoptée , 
l'agnalion  qui  t'unit  à  l'un  quelconque  des  membres  de  la  famille 
ne  tient  qu  à  la  qualité  commune  de  membre  de  la  même  famille  ; 
or  celte  qualité  cesse ,  et  avec  elle  l'agoation ,  lorsque  l'un  des 
deux  membres,  soit  l'adt^lé ,  soit  l'autre,  est  renvoyé  de  la  famille  : 
d'ob  il  sait  que  celui  qni  vent  marier  sa  fille  adoplive  avec  son  fils 
peut  rendre  Je  mariage  licite ,  soit  en  émancipant  le  fils,  soit  en 
émancipant  Ja  fille  adoptive. 

Si  quis  generum  adoplare  velil.  Ceci  ne  nous  indique  pas  une 

Krobibiliou  au  mariage ,  mais  plutôt  une  prohibition  à  l'adoption, 
ons  venons  de  voir  que  deux  personnes  ayant  la  qualité  de  frères 
ne  peuvent  devenir  époux;  nous  voyons  ici  la  réciproque  :  c'est 

!|iie  deux  personnes  ayant  la  qualité  d'époux  ne  peuvent  devenir 
rères.  Ainsi,  lorsqn'un  homme  veut  adopter  son  gendre,  comme 
ce  dernier  par  l'adoption  serait  introduit  en  qDalilé  de  fils  daus  la 
famille  où  se  trouve  sa  femme,  et  qu'il  deviendrait  le  frère  agnat 
de  cdle  dont  il  est  déjà  le  mari ,  l'adoption  ne  pourra  avoir  lîea 

Î[u' autant  que  le  père  commencera  par  faire  sortir  sa  fille  de  la 
àmille  en  l'émancipant.  De  cette  manière  l'un  des  époux  sortira, 
l'autre  prendra  sa  place;  et  ces  actes  ne  seront  pas  sans  impor- 
laïKe,  car  la  fille  perdra  tous  ses  droits  de  famille ,  et  le  mari  les 
acquerra. 

III.  Fraliii  lero,  val  «ororii  I 

BionmducereDooliceL  S«d  nie  Deplem  Slle  de  x 

frttrii  ïel  lororii  quii  dacere  poleit,  pdile-fille,  bien  qu'on  *oil  du  fuafrtdme 

WÊuavaqyarto  graduiint.  Cnjui  enim  degré.  Cirlortque  Je  iDtriijfeD'eil  point 

Gtiun  Dxorem  ilncere  non  licet,  ntque  permit  aiec  la  fille,  il  ne  t'tët  pat  aon 

au  neptart  permittilur.  Ejui  vero  mu-  plus  anec  lapetile-Jille.  Uaii  quanl  à  la 

mr'u,  auun  paler  tuua  adapudl,  Gliam  femme  adoplëe  par  «olre  père,  rien  ne 

DOD  tiderit   iaipediri  uxorem  ducere,  t'oppote  4  ce  que  vaut  épousici  w  Dile, 

<jaia  neqoe  uatarsli ,  neque  ciiili  jure  car  elle  ne  «ou«  eit  Wte  ni  par  le  droit 

bbi  coDJaDgilur.  oalurel,  ni  par  le  dniit  civil. 


J.  Jnil  roM«t.  p.  S3.  -  (1)  UM  3.  S.  p. 
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Quarto  gradu  sint.  En  ligoe  directe  on  compte  autant  de  degrés 

3 d'il  y  a  de  générations  entre  les  personnes  :  le  fils  est  à  l'égard 
u  père  au  premier  degré,  le  petit-fils  au  deuxième,  atc.  Eu 
ligne  collatérale,  on  compte  les  degrés  par  les  générations, 
en  remontant  de  l'on  des  parents  jusquà  l'auteur  commun 
qu'on  ne  compte  pas ,  et  redescendant  de  l'auteur  commun  jusqu'à 
1  antre  parent.  Ainsi ,  le  frère  et  la  sœur  sont  au  deuxième  degré  ; 
l'oncle  et  la  nièce  au  troisième ,  le  grand-oocle  et  la  petite-nièce 
au  quatrième  (Inst.,  liv.  3,  t.  6). 

IVegue  cfus  ncptem  permt'ltilur.  Il  est  des  collatéranx  qui  sont 
en  quelque  sorte  au  rang  d'ascendants,  ce  sont  les  oncles  et  tantes 
{loco parenlum  habentar)  (1).  Mais  s'ils  sont  au  rang  d'ascendants 

four  la  GUe,  à  plus  forte  raison  le  seront-ils  pour  Ta  petite-fille, 
arrière-petite-n  tie ,  etc.  Ainsi,  lorsqu'on  ne  peut  épouser  la  fille 
parce  qu'on  est  au  rang  d'ascendant  par  rapport  à  elle,  à  plus 
forte  raison  ne  peut-on  pas  ^ouser  la  petite-fille,  l'arrière-petite- 
fille,  etc.  Telle  e^t  la  règle  de  droit  que  les  Instituts  énoncent ,  fit 
qu'il  faut  bien  se  garder  d'appliquer  à  d'autres  qu'aux  parents  qui 
se  trouvent  au  rang  d'ascendants,  parce  qu'elle  serait  fausse  pour 
les  antres  :  par  exemple,  en  ligne  directe  en  remontant,  le  petît- 
fiis  ne  peut  épouser  la  fille  de  son  aïeul,  sa  tante;  et  cependant  il 
peut  en  épouser  la  petite-fille,  sa  cousine.  —  (^tte  prohibition  de 
mariage  entre  l'oncle  et  la  nièce  avait  jadis  reçu  une  atteinte. 
Claude  voulait  épouser  Agrippine,  sa  nièce,  fille  de  son  frère  Ger- 
manicus,  et  une  loi  déclara  le  mariage  licite  entre  l'oncle  et  la  fille 
du  frère  seulement  (2) ,  disposition  qui  fut  enfin  abrogée  par  Con- 
stantin (3). 

Ejus  mulieris.  Comme  les  enfants  ne  suivent  point  la  famille 
de  leur  mère,  lorsqu'une  femme  entre  par  adoption  dans  une  fa- 
mille, ses  enfants,  qu'ils  existassent  déjà  au  moment  de  l'adoption,  - 
on  qu'ils  soient  nés  depuis ,  sont  toujours  étrangers  à  cette  famille: 
civilement,  puisqu'ils  n'y  sont  point  entrés;  naturellement,  pois- 
qu'il  n'y  a  aucun  lien  de  sang.  Voilà  pourquoi  celui  qui  ne  pour- 
rait pas  épouser  la  femme  adoptée ,  parce  qu'elle  est  sa  sœur  adop- 
tive ,  peut  épouser  les  enfants  de  cette  sœur.  Mais  la  chose  n'aurait 
point  lieu  dans  le  cas  de  l'adoption  d'un  homme  pour  les  enfants 
nés  depuis  ;  ni  même  pour  ceux  nés  auparant,  dans  le  cas  d'adro- 
galion  ;  parce  que  ces  enfants  entrent  dans  la  famille  adoptive,  et 
que,  par  conséquent,  un  lien  d'agnalion  s'établit  entre  eux  et  tous 
les  membres  de  cotte  famille.  Aussi ,  le  texte  porte-t-il  mulieris. 

1T.  Dooram  aalrai fratmm  vcl  toro-  4.  Uaii  le»  enfanU  de  deai  frèirs, 
ram  liberi,  tel  Tratria  «I  Mrorii ,  jungi  de  deux  iccun,  ou  de  trèra  el  xenr, 
poMDBl.  penient  l'unir. 
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L'influence  de  la  religion  chrétienne  fit  défendre  par  plusicnrs 
empereurs  le  mariage  entre  cousins  ;  mais  une  constitution  d'Ar- 
cadius  et  Houorios  )e  permit  de  nouveau  (1),  et  ce  droit  fut 
maintenu. 

V.  Item  amilam ,  lic«(  Bdoplivam ,        S.  PareiUemenl  on  ne  peut  éponter 

dncere  nxorcm  non  licet,  item  nec  dis-  la  tiole  palernelle,  même  «dopli? e ,  ni 

terteram,  quia  parenlDni  loco  babeolar.  ■«  (aille  matemelle,  parce  qn'ellei  lont 

Qn«  ralinne  verum  e«l,  magnam  qaoaae  va  raon  (fuccndanlei  ;  le  niSme  mulir 

•milam  et  miterleram  magnam  prohi-  empActe  qu'on  ne   puliie  épouter  m 

Iwii  uiorcm  dncere.  grand'lante  ptlernelle  ou  malcrnelte. 

On  avait  indiqué  plus  haut  ta  prohibition  de  mariage  avec  l'on- 
cle ou  le  grand-oncle;  on  indique  ici  la  prohibition  avec  la  tante 
ou  la  grand'tanle.  La  tante  paternelle  (amiVo)  est  la  sceur  du  père; 
la  tante  maternelle  [malerlera)  la  steur  de  la  mère.  Il  est  à  re- 
marquer que ,  par  adoption ,  on  ne  pguvait  avoir  que  des  tantes 
paternelles,  toujours  parce  que  tes  enfants  ne  suivent  point  la  fa- 
mille de  ta  mère  (2).  Aussi  le  texte  n'applique  1-il  les  mots  de 
licet  adoptitam  qu'à  la  tante  paternelle. 

Ici  s'arréleol  les  prohibitions  provenant  de  la  parenté.  L'alliance 
esl  aussi  un  empêchement  au  connubium.  On  nomme  alliance 
(affinilas)  le  lien  qne  le  mariage  établit  entre  les  deui  cogoalions 
des  époux.  Quoique  ces  deux  cognalions  fassent  naturellement  sé- 
parées ,  elles  se  trouvent  liées  par  le  mariage  :  o  Duœ  cognationes 
quœ  diversœ  inter  se  suntj  per  nuptias  copuîantur  »  (3);  les 
époux  étant  compris  dans  lear  cognation  respective ,  chacun  d'eux 
devient  l'allié  de  tous  les  parents  de  l'autre;  de  plus  les  parents 
des  deux  époux  deviennent  alliés  entre  eux.  Cependant  le  lien  d'al- 
liance entre  ces  derniers  était  peu  étroit;  il  ne  formait  aucun 
obstacle  au  mariage,  et  ne  produisait  pour  aiufi  dire  d'effet  que 
dans  les  relations  amicales  de  famille;  on' n'avait  pas  même  de 
noms  particuliers  pour  désigner  ces  différents  alliés  (4).  Quant  k 
l'alliance  entre  chacun  des  époux  et  les  parents  de  l'anlre,  elle 
était  marquée  par  différents  noms:  tels  que  ceux  de  sacer^  beau- 
père;  socrus,  telle-mère;  gêner,  gendre;  nurus,  bru;  vitricut, 
parâlre;f»>t«rcaj  marâtrej^iut^nas,  heaa-filB;;ïn''ftj'na,  belle- 
fille  (5);  elle  produisait  des  empêchements,  mais  pas  aussi  éten- 
du* que  la  parenté:  ainsi  le  mariage  était  prohibé  en  ligne  directe 
àl'infini  entre  le  beau^pére  et  sa  fille,  sa  pelile-fille  par  alliance, 
etc. ,  de  même  entre  la  belle-mère  et  sou  fils ,  son  petit-fils  par 
alliance;  mais,  en  ligne  collalërale,  il  était  prohibé  seulement 
entre  le  beau-frère  et  la  belle-sœur. 

TI.  AffiniUlit  «pioqne  lenentione  •-  Par  reapeci  pour  ralliance,  il  e*( 
^•nundamnDptiUabttincDdum  eil,  ot    encore  dc«  fcrome*  aaïqaellei  on  ne 

(I)  C  S.  4.  10.  — (31D.  I  1.  Ï3.  f.  ruL  —  D.  Î3.  ï.  Iï.|4.  I.  Ulp.  —  (3)  U.  3S  10. 
».  J  3.  t.  IttàttL  —  (i)  Aun .  dioi  m  mcrn™  Il  Uia  wUr.  dnwl  mctitk,  •-  — '"i— ■-— 
ttmmt  Mit  q«  d»qH  mjsial  p*r  npparf  •■■  p«nl>de  loin.  —  (S)  Ib. 
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eece  :  prMgnam  oui  nunun  aiorent  doit  point  l'nrfir  :  «îasi  l'on  ne  peut 
dacere  oanlictl,  qiiU  ultieqae  fillie  laco  épouaeriii  ■■  belle-fille  nÎMbrn,  pirce 
tnol.  Qnod  iu  scilicetaccipi  débet,  li  que  l'une  cl  l'autre  sont  au  rang  de  Glle. 
fait  Durtii  «ut  privignm  lui.  Nam  li  ad-  Ce  qai  doit  l'enlendre  néannoiQi  de 
hoc  narai  taa  eit,  id  eal,  ai  adhuc  nupla  celle  aai  a  élé  voire  bru  ou  iralre  bellft- 
eat  filio  tuo ,  alla  rtliooe  uiorem  eam  fille.  Car  tt  elle  eil  encore  votre  bm , 
dncero  non  polerit .  qoia  ea  danbua  c'etl-l-dirfl  ti  elle  eat  encore  unie  k 
mipta  eue  non  poIesL  Item  si  adhuc  pr[-  votre  Gli ,  une  antre  raison  won  empè- 
vij{nt  Ina  eit,  id  eil  li  mater  ejoi  libi  cbe  de  l'éponaer;  c'eat  qu'elle  ne  pent 
nnpta  eat,  îdeo  eam  niarem  ducere  non  être  la  femme  de  deux  maria  i  la  foii. 
poterii,  guiadua*  niorea  eodem  tempore  De  même  ai  elle  eat  encore  f  otre  belia- 
tubere  non  licet  fille ,  c'eat-i-dire  ai  la  mère  e«l  encore 

votre  femme, c'est  pane  qu'ilD'etl  point 
pennii  d'avoir  deni  femmea  &  lafoii, 
qae  *m«  ne  ponci  l'éponaer. 

Privignam  aut  nuntm.  Vous  poavez  avoir  uae  fille  par  alliance 
de  deux  manières  :  1°  lorsque  vous  épousez  une  femme  ayant  déjà 
ime  fille  d'un  premier  mariage ,  celle  fille  devient  votre  uelle-fille 
iprivigna)  ; ,2'  lorsque  votie  fils  se  marie,  sa  femme  devient  voire 
bru  (nurus). 

VII.  ^ocruni  quoque  et  novercam        T.  De  mémeonnepentprendreponr 

prohibilom  est  uxorem  ducere,  quia  ma-  femme  sa  belle-mère  ou  aa  marâtre, 

trii  loco  lunt.  Quod  el  ipaum,  disaoluta  parce  qo'ellea  tant  au  raa<{  de  mère  ; 

demnm  arfiaitale,  procedit.  Alioquiu  ai  prohibition  qui  n'a  d'eflet  qa'aprèa  la 

adhuc  noverca  eal,  id  eal,  ai  adtiuc  patri  diatolullon  de  l'alliance.  Car  ai  elle  eat 

tuo  Dupta  est,  commuai  jure  împediiur  encore  votre  mardilre,  c'eit-i-dire  lî 

libi  nubere ,  quia  eadem  duobua  nopta  elle  eit  encore. la  femme  de  votre  père, 

eue  noD  poleat.   Item  ai  adhuc  aocrua  c'eat  le  droit  de*  geni  qui  l'empAcne  de 

eti,  id  eal,  >i  adhnc  iiliaejua  tibi  nupla  vouaépouaer,  parce  qn'elle  ne  peut  avoir 

fil,  ideo  impediuntur  libi  nuptie,  quia  deux  maria  à  la  foia.  De  même  ,  ti  elle 

dnaa  uiores  habera  nou  poaaïa.  eilencore  voire  belle-mère,  c'eat-i-dire 

qui  voua  empêche  de  l'éponaer,  c'eat 

2ae  voua  ne  poovea  avdr  denx  femoiM 
Ufoi». 

Socrum,  noeercam.  L'une  est  la  mère  de  votre  femme,  l'autre 
est  la  femme  de  votre  père ,  toutes  tes  deux  sont  votre  mère  par 
alliance. 

Il  faut  remarquer  le  motif  sur  lequel  se  fonde  la  prohibition  do 
paragraphe  précédent  et  de  celui-ci.  Ce  motif,  c'est  que  le  bean- 
père  et  la  belle-mère ,  le  parAtre  el  la  marAtre  sont  au  rang  d'as- 
cendants (^oco^arenfum  ïtin/)-  Aussi  la  prohibition  doit-elle  s'é- 
tendre à  l'infini  à  tous  les  degrés  de  celte  alliance  (l). 

Les  Instiluls  ne  disent  rien  du  mariage  entre  beau-frère  et  belle- 
sœur.  Il  fut  permis  jusqu'au  lemps  de  Constantin;  mais  ce  prince 
le  défendit  dans  une  constitution  insérée  au  code  Théodosien  (2). 
Cette  prohibition  fut  renouvelée  par  Valenlinien,  Théodose  et  Ar- 
cadius,  en  ces  termes  :  Nous  défendons  absolument  d'épouser  U 


(I)  D.  ÏS.  ï.  i(,  I  i.  f.  Pool.  _  (î)  G 
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femme  de  sod  frère ,  ou  les  deux  sœurs ,  de  ^elqne  maaiëre  que 
le  mariage  ait  été  dissous.  >  (1). 

TIII.  HaHli  tamEn  Gllus  ex  iitia  8.  n,VaDmoias  le  DU  issu  du  mari  et 
niore,  et  uioris  filia  ei  alla  niarilo,  d'une  anlre  remme,  la  fille  iiane  de  U 
«el  coolra,  malrimoDiual  recla  contra-  femme  et  d'un  autre  mari,  ou  récipro- 
haut,  licel  habetol  fralrem  iMDrenive  quenieiit,  l'nuiuenl  valablement,  Ion 
es  mklrimoDM  p««le&  contruto  aalM.  même  qa'ili  sut  an  fi^rc  ou  bdo  «œur 
nëi  du  lecond  mariage. 

Va  homme  et  une  femme,  ayant  l'un  un  fils,  l'autre  une  fille  d'un 
premier  lit,  se  marient;  bien  que  l'alliance  s'établisse  entre  les 
deux  cognations ,  et  par  conséquent  entre  les  enfants  de  chaque 
txmjoint ,  cependant  elle  n'est  point  un  obstacle  au  mariage  de  ces 
enfanls.  En  effet ,  le  lien  d'alliance ,  comme  nous  l'avons  déjà  dit, 
était  peu  étroit  entre  les  parents  des  deux  époux  ;  il  ne  produisait 
d'effet  qiie  dans  les  relations  de  famille ,  mais  non  dans  les  lois. 
Aussi  aucune  constitution  n'avait  prohibé  le  mariage  entre  les  en- 
fants d'un  premier  lit,  et  nous  avons  ici  un  texte  qui  le  permet 
formellement. 

IX.St  nior  taapoitdJvordumexklio  •.  Si,  «prJi  le  diEi»ïe,-la  femme  a 

Gliam  procreaverit,  bfficaou estquidem  eu  d'un  antre  une  fille,  celle-ci  n'ett 

priri,^Da  (ua;   >ed  JuliaouB  hujaimndi  poinllabelle-illle  ;  majii  Julien  dtlqn'on 

naptiis  ibilinere  deliere  ait;  iiam  nec  doit  éviternne  pareille  nnlon  :  car  il  est 

aponiam  filii  nurum  esse,  nec  palrii  certain  qne  la  liancée  du  (ils  n'eil point 

iponiam  Docercsm  «ce;  rectius  tunen  la  brn  du  père,  que  la  Jinncée  du  père 

et  jure  faciaro»  eoi ,  qui  hujuB  modi  n'est  point  la  maralre  du  lili  ;  cependant 

onoliis  le  abilinuerioL  on  agira  mteoi,  et  selon  le  droit ,  en 
a'alKlenanl  de  temUables  noce*. 

Quoiqu'il  n'i  ait  ni  cognation  ni  alliance  entre  deux  personnes , 
des  motifs  de  convenance  et  d'honnêteté  publique  sumsent  qael- 

Juefois  pour  empêcher  qu'il  n'y  ait  entre  elles  connuhium.  Ainsi 
adoptant,  nous  l'avons  déjà  dit,  ne  peut  épouser,  même  après 
l'avoir  émancipée,  celle  qu'il  avait  adoptée,  quoiqu'elle  ail  cessé  de- 
puis l'èmaucipalioo  d'être  sa  fille.  De  même  il  ne  peut  épouser,  même 
après  l'émancipation,  celle  qui  a  èlé  la  femme  de  sou  fils  adoplif, 
quoique,  depuis  l'émancipation  ,  elle  ait  cessé  d'être  sa  bru  (2). 
— Les  Instituts  nous  donnent  encore  deux  autres  exemples  :  un 
homme  divorce  d'avec  sa  femme ,  celle-ci  contracte  un  second 
mariage,  il  en  naît  une  fille  ;  elle  n'est  point  la  belle-fille  (privigna) 
du  mari  de  sa  mère,  puisqu'elle  est  née  à  une  époque  ou  le  premier 
mariage,  étant  rompu,  ne  produisait  plus  aucun  lien  ;  cependant  ce 
premier  mari  ne  pourra  point  l'épouser,  parce  qu'il  n'est  pas  con- 
venable  que  celui  qui  a  été  le  mari  de  la  mère  soit  encore  le  mari 
de  la  fille.  —  Les  fiançailles  n'étaient,  comme  nous  l'avons  dît, 
qu'un  projet,  qu'une  promesse  de  mariage;  elles  ne  produisaient 
point  d'afiiance  {affinitas)  :  ainsi  la  fiancée  du  fils  n'était  pas  la 
bru  du  père  (nurus) ,  la  fiancée  du  père  n'était  point  la  marâtre 

Ji)  C.S.5.S.  — (!)  p.  ia.  ï.  li. 
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du  fils  {tioverca)  ;  et  cepeadaiit ,  comme  il  n'élaif  pas  convenable 
que  le  père  épousAt  celle  qui  avait  été  destinée  à  son  fils ,  et  récï- 
proqoement,  les  juriscoDSuUes  vonlaient  qu'on  s'abstint  de  pareilles 
noces. 

SL.  niud  cerlam  eil,  lervilei  qaocpie        I O.  Swu  •Dcnn  doute  lei  cogaatioa» 

cofluationei  impedimento  ooplil»  eate,    forméei  en  eiclavage  loat  an  empfiche- 

H  forte  pater  et  filia,  ■□(  fraler  et  toror   ment  ani  aocea ,  t'il  arrive  qoc  le  père 

^wi'm'mif'P  fuerinL  el  la  fille ,'  le  frire  et  la  Mear  loient  af- 

franchif. 

La  cogosfion  purement  naturelle  et  contractée  hors  justes  noces 
est  aussi  un  empêchement  au  mariage,  parce  que,  sur  cette  matière, 
il  faut  obéir  au  droit  naturel  et  ans  règles  de  la  pudeur  {quoniam 
m  contrakendis  matrimoniis  naluralejus  et  pudor  inspiciendus 
est)  (1).  De  là  deux  conséquences  :  —  1°  Bien  que  l'union  des 
esclaves  {contuhemium)  Tût  purement  naturelle,  bien  que  la  cogna- 
tion  qu'elle  produisait  ne  fût  comptée  par  aucune  loi  (2),  cependant, 
comme  le  lien  du  sang  n'en  existait  pas  moins ,  k  défaut  de  lois, 
les  mœurs  prohibèrent  les  noces  entre  les  affranchis  cognais  : 
a  Hoc  jus  morihuSj  non  ligibus  inlroductum  est  ■  (3).  Bien  plus: 
la  prohibition  s'étendit  h  1  alliance  :  <■  Idem  tamen  quod  in  servi- 
libus  cognationibus  constitutum  est,  etiam  in  servilibus  adfiiii- 
tatibus  servandum  est  v  (i).  De  sorte  qu'après  la  manumission, 
l'afFrancbi  n'aurait  pu  s'unir  à  celle  qui  avait  vécu  ïn  conlubernio 
avec  son  père  ou  avec  son  fils ,  parce  que  naturellement  elle  était 
en  quelque  sorte  sa  marâtre  ou  sa  belle-fille.  Nous  supposons  tou- 
jours une  manumission,  car  il  était  évident  que,  tant  que  l'esclavage 
dorait,  il  ne  pouvait  être  question  de  justes  noces.  — 2*  I^  concu- 
binal,  et  même  un  commerce  illicite,  produisaient  aussi  des  empâ- 
cbemenls.  Ainsi,  un  père,  un  Trëre,  ne  peuvent  épouser  la  fille,  la 
sœor  issue  d'une  concubine,  ou  d'un  commerce  illicite  et  non 
reconnu  (vulgo  quœsita).  Dans  ce  dernier  cas  cependant  rien 
n'indique  légalement  la  paternité;  mais  les  ~circonslaoces  de  fait 
peavent  la  faire  présumer,  et  celte  présomption  suffit  pour  empê- 
cher le  mariage  (5).  L'espèce  d'altiauce  naturelle  que  produit  le 
concubinal  est  encore  un  empêchement ,  et  nous  trouvons  au  Code 
une  constitution  qui  prohibe  les  noces  entre  les  fils  et  la  concubine 
du  père  (6). 

XI.  Snnle(alinpenoiis,qa«propter        II.  Il  eit  encore  d'anlrei  DeraoïiBea 

divenas   ntiaoei   nuplias    conlrafaere  entre  qui  lei  noce*  tapi  prohiMea  pour 

prohibenlar,  qjai  in  librii  Dîgeiloram  dîH'Ërentei  eaniei  que  nooi  arom  bit 

«en  Pandeclarum,  ex  veteri  jure  coÛec-  ^anmërer  dans  lei  livres  da  Disette  on 

tanim,  enumerari  penniiimoi.  Pandectn,  recneil  de  l'ancien  drnt 

Les  empéchemenig  au  eonnubium,  qae  nous  avons  examioéa 

(I)  D.  33.  3.  H.  J  s.  r.  ri!il.  —  (i)  TWoph.  h.  t  —  lut  3.  6,  10.  _  (3)  D.  ib.  S.  t 
Pup.  —  (4)  D.  ib.  I*.  I  s.  —  (S)  D,  as.  1    1*.  I  1   f,  PuJ.  —  Ik.  5*.  I.  S««d.  — 

{8)C,(.  *.*. 


nisiti.cdDi.  Google 


TIT.  X.    DES   NOCES.  205 

jnsqu'ici,  reposent  ea  général  snr  une  morale  nalarelle,  et  dans 
tout  le  cours  de  la  législalion  romaine  itg  ont  subi  peu  de  variations. 
Uais  des  considérations  politiques  ou  d'ordre  public  atraienl  pro- 
duit des  prohibitions  qui  varièrent  à  diETérenles  époques. 

D'après  les  Douze-Tables,  il  n'y  avait  point  de  connubium  entre 
les  patriciens  et  les  plébéiens  :  a  Ne  connubium  patribus  eunt 
plèbe  esset,  Deeetnviri  ttderunt  t  (Hist.  du  droit,  p.  104).  Nous 
avons  parlé  des  dissensions  allumées  par  cette  défense;  dn  plébis- 
«ile,  LEX  CflNOLBiA,  qni  les  fil  cesser,  en  permellant  le  mariage 
«ntre  les  deux  castes  (//is/.  du  droit,  a°  30,  p.  135)1(1). —  De 
même  il  n'y  avait  point  de  conmtbiutn  entre  les  ingénus  et  les 
affranchis,  et  ce  fut  la  loi  Pappia  Poppba  qui  permit  leur  ma- 
riage (2). —  Nous  avons  déjà  parlé  plusieurs  fois  de  cette  loi,  ainsi 
que  de  la  loi  Jdlia  ,  rendues  sous  Anguste ,  et  formant  ensemble 
une  époque  si  distincte  dans  la  législation  relative  ans  noces  {Hist. 
du  droit,  n*  68,  p.  278).  La  loi  Juua,  entre  autres  dispositions , 
défendail  aux  sénateurs  et  à  leurs  enfants  de  s'unir  k  des  affranchis  ; 
elle  le  permeltaîl  aux  antres  ingénus  :  mais  ni  les  uns  ni  les  autres 
ne  pouvaient  épouser  des  comédiennes,  des  prostituées,  des  femmes 
faisant  commerce  de  prostitution  ,  surprises  en  adultère,  condam- 
nées sur  une  accusation  publique  (3). — Cette  loi  fut  encore  étendae 
Ïar  Constantin,  qni  défendit  aux  sénateurs,  sous  peine  d'infamie, 
'épouser  des  filles  d'affranchis,  de  gladiateurs ,  des  femmes  d'au- 
berge ,  on  filles  d'aubergistes ,  des  revendeuses ,  toutes  personnes 
réputées  viles  ef  abjectes  (humiles  abjectœve  personœ)  (4).  Mais 
on  ne  rangeait  pas  dans  cette  classe  les  femmes  auxquelles  on  ne 

Soovaît  reprocher  que  leur  pauvreté  (5). — Justinien,  épris  de  Théo- 
ora,  fille  d'nn  cocher  au  Cirque,  et  comédienne  elle-même, 
obtint  de  son  oncle  Justin  (6),  qni  régnait  encore,  une  constitution 
insérée  dans  le  Code.  Cette  constitution  établit  que,  lorsqu'une 
comédienne  aurait  abandonné  cette  professoin,  tout  le  déshonneur 
qui  l'avait  frappée  cesserait ,  et  elle  deviendrait  capable  de  s'unir 
aux  personnes  même  les  plus  élevées  :  u  Car,  dit  l'empereur,  nous 
'devons  imiter,  autant  qu'il  est  possible  à  notre  nature,  la  bonté  de 
Dieu  ef  sa  clémence  infinie  envers  les  hommes;  lui  qui  chaque 
jour  daigne  pardonner  nos  péchés,  recevoir  notre  repentir,  et  nous 
ramener  è  une  vie  meilleure  (7).  «  Enfin  Justinien ,  dans  une  no- 
velle,  alla  plus  loin,  et  permit,  de  quelque  dignité  que  l'on  fût 
revéto,  d'épouser  les  femmes  qne  la  constitution  de  Constantin 
désignait  comme  abjectes  (8).  —  Le  mariage  était  prohibé  encore 
entre  le  toleur,  le  curateur,  ou  leur  fils,  et  la  popitle  adulte,  à 
moins  qu'elle  ne  leur  eût  été  fiancée  ou  destinée  par  le  père  (9).  Le 
motif  de  cette  prohibition  était  la  crainte  que  )e  tuteur  on  curateur 


(l)TiL  Lit.  4.  6.— (ÏJTiL  Lli.  39.  19. —D.  33.  S.  S3.  f.  Crf..  — (î)  Ulp.  B«g.  li 
—  n  13.  S.  rr.  41.  4S  •!  HiT.  —  (4)  C  t.  il.  —  <b)  C  S.  5.  7.  —  (S)  Fnxop.  hoK 
0)t  S.  *.  33. —  (S)  Km.  117.  c  s.— (9)0.  33.  3,  fr.  S6.  Stt  6* ,  «16  —  C  5.  a 
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ne  profitât  de  ce  mariage  pour  se  dispenaer  de  rendre  ses  comptes 
on  ponr  en  rendre  d'incxads.  Quoique  le  compte  fût  rendu,  il  ne 
pouvait  épouser  sa  piipilieqne  lorsqu'elle  avait  atteint  l'àje  de  vitigt- 
six  ans  ,  parce  que  josque-là  elle  pouvait  se  faire  restituer  (1)  ; 
— Entre  cela)  qui  exerce  une  charge  dans  une  province,  comme  un 
préfet,  un  président,  nn  préfet  militaire,  on  leur  fils,  et  ane  femme 
originaire  de  cette  province  ou  y  a^anl  son  domicile  ;  on  craigoait 
qu'il  n'abusât  de  son  autorité  (3).  L'empêchement  cesse  lorsque 
les  fonclions  sont  finies;  —  Entre  le  ravisseur  et  la  persoone 
ravie  (3); — Entre  la  femme  adultère  ^  son  complice  (4)  ;  —  Entre 
nn  juif  et  une  chrétienne,  et  réciproquement(5).    • 

XII.  Si  ■dvenui  ei,  quic  dixioiui,         1%,  Loraque,  contrai re ment  i  ce  que 

■liqai  coïerint,  aec  vir,  nec  uior,  aec  noni  venoni  de  dire,  quelque  BDian  ett 

mptiK ,  Dec  mfttrimDuium,  née  doi  in-  formée ,   on  n'f  doit  voir  ni  époni ,  ni 

tdligilar.  lUqte  il,  qai  ei  eo  caïta  bu-  époaae ,  ni  aoce» ,  ni  maiiaje  ,  ni  dat 

cmitor,  in  polettate  paliii  non  saal  ;  Le*  eufanlt  qui  en  «tôt  isioc  ne  MMt 

•ed  lalei  lunl  (quantam  ad  patriam  po-  poisl  ion»  la  puiiMUce  da  père  ;  mai*, 

teatalem  pertînel)   quales  lunt  ii  quos  toi»  ce  rapport,  ils  tant  uiimiléa  ani 

malcr  Tu(<|a  coDcepit.  Namnee  tii  pa-  enfant*  mt^aireinenl  conçni.   Cet  der- 

trem  liabere  iiitellignntar,  eim  hiipater  nien,  en  effet,  taat  cmaél  n'avoir  poiat  ' 

iacerlai  est.   Uade  luilent  ipurii  appeU  da  pire,  parce  que  leur  pire  e*t  iscw- 

lad  vel  a  gneca  voce  qnaii  airopaiïiv  tain.  C'est  pour  cela  qii  on  Jei  nomme 

coarepli ,  vel  sine  paire  (ilii.  Sequitur  t/nirii,  e'esl-à-di™  d*aprè«  le  mol  grec 

er<[o,  ul  dissointo  tdi  coHo,  nec  dotii  oimpâirjv  (migatrenient)  enranfi  ttat 

exaction!  loco s  lit.  Qui  anteoi  prohibita*  père.  Ala£isnlDtiand'nneuDionpareil)e 

Doptia*  cootrabnnt,  el  aiuu  pœnai  pa-  on  ae  peut  eii<{er  ni  dot  ni  donation.  De 

tioatur  qns  ucria  conjtilutionibus  con-  plut,  oeai  qui  coDlraclenldesna<x«  pro- 

lineotur.  niliéet  lutustenl  d'autres  peines  indi* 
qnéMpBTles  consfilulîoni  impérialei. 

Qaand  les  conditions  exigées  pour  les  justes  noces  ne  sont  point 
remplies  :  lorsque  quelque  loi  est  violée,  par  exemple,  parce  qne 
l'un  des  époux  est  impubère,  parce  qu'il  n'y  a  pas  consentement 
du  chef  de  famille  ,  parce  qu'il  n'y  a  pas  eoamtbutm,  alors  l'union 
n'est  point  nn  mariage  légitime,  et  parlant  il  n'y  a  ni  tiiV,  ni  ttxor, 
ni  dot,  ni  donation  à  cause  de  noces,  ni  puissance  paternelle, 
puisque  tous  ces  effets  accompagnent  seulement  lesjusles  noces.  La 
nullité  du  mariage  est  donc  la  première  peine  qui  frappe  ces  unions; 
de  plus,  tout  ce  qui  avait  été  constitué  en  dot  ou  en  donation  ett 
confisqué  {G),  et  des  peines  sévères  sont  portées  contre  les  coupa- 
bles, si  les  noces  sont  entachées  de  bigamie  ou  d'inceste. 

Tout  commerce  coupable  et  contraire  aux  mœurs  était  désigné 
chei  les  Romains  par  le  terme  générique  de  j/«;;nnn.  Quelles  qoe 
fussent  les  circonstances  plus  ou  moins  aggravantes  «foi  l'accompa- 
gnaient :  par  exemple,  qu'il  y  eût  violence  ou  non,  commerce  entré 
an  homme  el  une  femme  mariés,  entre  parenfs  ou  alliés  au  degré 
prohibé;  le  terme  de  stuprum ^  pris  dans  le  sens  le  plus  élenon. 
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était  applicable  dsns  tous  ces  cas  (I  ) ,  néanmoins  daos  les  deux  der- 
Dïers  on  avait  les  expressions  spéciales  d  adultère  {adtUlerium)  et 
d'inceste  [iaceitum)  (2j.  Les  enfants  produits  d'un  stuprum  se 
nommaient  spurii,  ils  étaient  vulgairement  conçus  (miJgo  concepti, 
vulgo  quœsiti)  :  aucune  présomption  de  paternité  n'existait  pour 
ma.,  et  leur  conception  pouvait,  pour  ainsi  dire,  être  attribuée 
Talgairemeol  à  tout  le  monde.  Dans  lenr  classe  il  Tant  ranger, 
d'après  notre  leite ,  les  eoTants  issus  de  noces  contraires  anx  lois , 
et  par  conséqoent  nulle*. 

Et  aliai  pcenas.  Les  peines  pour  ces  divers  crimes  ont  subi 
diverses  variations,  et  étaient  soumises  à  diverses  dislînclions  que 
plus  tard  nous  ferons  connaître,  telles  que  portent  les  Instituts 
son!  :  pour  le  sluprum  sans  violence,  la  confiscation  d'nne  moitié 
des  biens,  ou  quelque  peine  corporelle,  avec  relégatîoa;  pour  ie 
stuprmn  avec  violence,  ia  mort  ;  de  même  pour  l'adullëre,  la  poly-' 
garnie  ou  l'inceste  (3). 

Nous  connaissons  maintenant  quelles  sont  les  conditions  dont 
r  accomplissement  constitue  le  mariage.  11  nous  reste  à  traiter  des 
effets  et  de  la  dissolution  do  mariage. 

Effets  detjustet  noces. 

Quant  aux  personnes,  l'bomme  prend  le  litre  de  vtr,  la  femme 
celui  deuxor.  Le  mari  doit  protéger  et  entretenir  sa  femme;  celle- 
ci  partage  tes  honneurs  et  ses  dignités  (4)  ;  elle  lui  doit  obéissance 
et  respect  (5);  elle  n'a  d'autre  domicile  que  le  sien.  Nous  parle- 
rons séparément  de  la  puissance  maritale  (manus),  qui  jadis 
accompagnait  quelquefois  les  justes  noces.  — L<es  enfants  conçus 
pendant  1a  durée  au  mariage  sont  au  mari  {Pater  is  est  quêvi 
nvpiiœ  den2anslrani),  et  cette  présomption  ne  saurait  être  démen- 
tie qne  par  des  preuves  certaines  (6).  L'enfant  est  réputé  conçu 
encore  pendant  le  mariage,  s'il  n'est  pas  né  plus  de  dix  mois 
après  sa  dissolution  (7).  La  puissance  paternelle  résulte  toujours 
des  justes  noces ,  sur  les  enfants  qui  eu  sont  issus ,  et  ce  n'est  même 
qa'h  l'occasion  de  celte  puissance  que  les  Instituts  s'occupent  du 
mariage. 

Quant  aux  biens,  voici  quelques  idées  générales,  sauf  à  les 
développer  plus  tard  :  ordinairement,  par  on  contrat  dotal  {instru- 
wtentum  dotale),  une  dot  [dot)  était  constituée  à  la  femme.  On  nom- 
mait ainsi  les  biens  apportés  au  mari  pour  soutenir  les  charges  du 
mariage.  Le  mari  était  censé  propriétaire  de  la  dot;  il  en  avait  la 

(I)  D.  48-  b.  G.  1  I.  --  M.  te.  101.  —  U.  s.  Ig.  |  I.  —  C.  i.  4.  4.  —  (3)  Nm>  nr 
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jouissance  ;  il  poavait  l'aliéner  si  elle  coDsislait  eu  objets  deconsom- 
mation  ou  mis  à  prix  par  lu  contrat ,  sinon  il  devait  la  conserver  en 
nature;  ii  ne  pouvait  aliéner  ni  hypothéquer  les  immeubles  dotaux, 
même  avec  le  consentement  de  sa  femme.  A  la  dissolution  du  ma- 
riage il  devait  restituer  la  dot,  et  l'on  avait  pour  l'y  contraindre  une 
action  {rei  uxoriœ  actio)  (1).  Les  antres  biens  de  la  femme  non 
compris  dans  la  dot  se  nommaient  parapbernanx  {parapkema  )  ; 
la  femme  en  restait  propriétaire,  et  le  mari  n'y  avait  de  droits 
que  ceux  qu'elle  lui  abandonnait  (2).  — De  son  côté  le  mari  faisait 
ordinairement  une  donation  (dotiatio  propler  nuplias),  qni  avait 
pour  but  d'assurer  le  sort  de  la  femme,  des  enfants,  de  comflenser 
en  qnelque  sorte  et  de  garantir  la  dol.  La  femme  n'avait  de  droit 
sur  celte  donation  qu'à  la  dissolution  du  mariage  ;  on  bien  pen- 
dant sa  durée,  si  le  mari  était  forcé  par  le  mauvais  état  de  ses 
affaires  de  faire  abandon  de  ses  biens  à  ses  créanciers  :  la  femme 
alors  prenait  pour  elle  el  poar  ses  enfants  la  donation  à  cause  de 
noces  (3). 

Dissolution  du  mariage. 

Les  noces  étaient  dissoutes  par  la  mort  de  l'un  des  époux ,  par 
la  perte  de  la  liberté,  par  la  captivité,  par  le  divorce  (4).  De  ces 
modes  le  dernier  seul  demande  quelque  développement.  — Les 
Romains  n'avaient,  ni  sur  la  formation  dn  mariage ,  ni  sur  sa  dis- 
solution ,  les  idées  que  nous  en  avons.  Comme  une  certaine  classe 
de  contrats,  les  mariages  se  formaient  par  le  consentement  des 
parties  suivi  de  la  tradition;  de  même  ils  se  dissolvaient,  parce 
que,  disait-on,  tout  ce  qui  a  été  lié  est  dissoluble  {quontamquid- 
quid  ligalur  solubile  est)  (5).  Aussi  le  divorce  (divortiian, 
repttdium)  remonte-t-il ,  d'après  les  historiens,  à  l'origine  de 
Rome  (6);  il  fut  admis  dans  les  Douze-Tables,  dont  les  disposi- 
tions à  cet  égard  nous  sont  inconnues  (7).  Cependant  l'on  a  pré* 
tendu  qne,  pendant  plus  de  cinq  cents  ans,  nul  mari  n'osa  en 
domier  l'exempte,  jusqu'à  Sp.  Carvilius  Rnga,  qui  fut  contraint 
par  les  censeurs  de  répudier  sa  femme  pour  cause  de  stérilité  (8). 
Sans  discuter  si  cette  opinion  est  bien  fondée,  on  peut  remar- 
quer que  rien  dans  l'histoire  n'indique  que  les  Romains  aient 
abusé  du  divorce  jusqu'aux  dernières  années  de  la  République: 
moment  ob  la  dissolution  des  mœurs  fit  irruption  dans  les  familles; 
les  titres  de  t>ir  et  d'uxor  perdirent  leur  dignité,  et  la  durée  d'un 
mariage  ordinaire  ne  dépassa  pas  celle  d'un  consulat  (9).  Les  lois 
d'Auguste,  JcLiA  et  Papia  Poppea,  commencèrent  à  diminuer  ces 
ftbuft,el  parla  suite  des  constitutions  impériales  réglèrent  le  divorce, 

(l)D.M.  3.  — a  5.  IttlMi*.  —  inp.B«. 

—  es.  3.— (*)D.  u.  i.  1— No»,  ai.  c  - 

JIOBnI.  —  (1)  Cmhm.  PM.  i.  ~  Ot  Ortl.  I. 
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en  filèrent  les  causes,  et  punirent  ceux  qui  étaient  fnitg  sans 
motif.  — Le  divorce  pouvait  avoir  lieu  soit  par  le  conscDiemeot 
des  deus  époux  [bona  gratia)  (1),  soit  par  la  volonté  duo  seul. 
Quant  au  premier  cas,  Juslinien  lui-même  dit  qu'il  u'est  point 
nécessaire  de  s'en  occuper,  parce  que  les  convealioos  des  parties 
leur  servent  de  règles  {pactis  causant  sicul  uirique  placuit  guher- 
nantihus)  (2).  Quant  au  second,  il  fallait  que  la  femme  ou  le 
mari  qui  voulait  répudier  son  conjoint  s'appuyât  sur  un  des  motifs 
qui  avaient  été  fixés ,  pour  la  première  fois ,  par  Théodose  et 
Valentinieo  (3);  le  divorce  fait  sans  cause  exposait  celui  des  époux 
qui  l'avait  provoqué  à  des  peines  établies  par  les  mêmes  empereurs, 
el  consistant  surtout  dans  la  perte  de  certains  droits  pécuniaires. 
Justinien  dans  ses  novelles  confirma  et  élendil  cette  législation  (4). 
L'intervention  d'aucun  magii^tral  n'était  nécessaire  pour  opérer  le 
divorce  ;  mais  il  ne  pouvait  se  faire  qu'en  la  présence  de  sept  té- 
moins (5),  et  après  que  l'un  des  époux  avait  envoyé  &  l'autre 
l'acte  de  répudiation  {repudium  mittere)  (6).  Cet  acte  contenait 
ces'  paroles  passées  en  formule  :  Tuas  res  tibi  habeto.  Aie  avec 
toi  ce  qui  l'appartient  ;  tuas  res  tibi  agito,  fais  les  affaires  toî- 
méme  (7). 

•Après  la  dissolution  du  mariage,  te  mari  pouvait  en  coulracler 
un  nouveau  snr-Ie-champ  ;  la  femme  ne  le  pouvait  qu'après  l'an- 
née de  deuil ,  sous  peine  d'infamie  (8).  Les  seconds  mariages,  qui 
avaient  été  prescrits  par  les  lois  d'Auguste, -furent  plus  tard 
réprouvés  par  les  constitutions  impériales.  La  loi  Papia  ne  don- 
nait aax'conjoials,  pour  se  remarier,  que  deux  ans  dans  le  cas  de 
mort,  nn  an  et  demi  dans  le  cas  de  divorce  (9);  Théodose  et  Va- 
lentinieo infligèrent  à  ceux  qni  se  remariaient  des  peines  pécn- 
niaires,  et  Juslinien  les  imita  (10).  La  législation  d'Auguste  avait 
pour  but  la  multiplicité  des  mariages  et  la  propagation  des  ci- 
lojens ,  celle  de  Tnéodose  et  de  Justinien  l'inlérët  des  enfants  du 
premier  lit  ;  car,  s'il  n'en  existait  pas ,  le  second  mariage  n'expo- 
sait Â  aucnne  peine. 

Du  concuhinat. 

Le  concnbinal  [concubimtus]  était  le  commerce  licite  d'un 
faomme  et  d'une  femme,  sans  qu'il  y  eût  mariage  entre  eoi  [licita 

(l)aS.  n.  9.  —  (!)NoT.  îlr.*.  —  (3)C.  5.  n.  8.  —  [4)So..  23  t.  15.  16.  — XOt. 
117.  c.  S.  —  (a)D.  ÏL  1.  9.  I.  PuL— (6)  Voicieommtnlj'npriinell-dnniiTlMnlcw;  Cm- 
•m»  IMta  Hirtonia  fem  tmlrail.  tinitnirtii  wm  «trt  ■!•»  ripnJls  Jijuiri  frucifimitii  mlt- 
Utmim  Mnim  Mlrluimil  dificiliortm  iihtrt  tiM.  fatar  hipwnl  iitmiriH».  C.  5.  17.  S.  —  U  panti 

£•  qu  rtfaJUàm  dnigae  pliu  tpccilltminl  l'icln  conlcnut  1>  dMwitioD  de  dicam  Uls  ptr  ■'■■ 
tu  tfomt  i  l'aatH.  Undotii  ilgntJF  cMU  anlrc  difUrem  :  c'nl  q»  lu  divom  ni  li»  qn'cnlra 
ffai.  tudii  qu'on  nooiBia  •wi  ryJint  l'itit  qni  ninpt  I»  Sintnilln  (  U.  jO.  10.  lui.  J  (. 
—  (T)D.  îi.  S.  I.|l.  —  (B)C  S.  9.  S.  —  D.  3.Î.  — (9)  Up- Brg.  lîl.  li  — (IO)C  j,  !>. 
3  H  Hi*.  —  \<n.  ïl.  t.  ïl  —  X«i.  1S1.  c.  3. 

1.  <t 


Di  Google 


210  EXPLICATIO\   HISTOBIQUE   DES   INSTITUTS.    LIV.  I. 

coasueludo,  causa  non  matrimonu)[l).  Dans  les  mœurs  des  Ro- 
mains, le  conciibinat  était  permis,  même  commun;  les  lois  le 
distinguaient  du  stupnmi,  et  ne  le  Trappaient  d'aucuoo  peine 
(extra  legis  panam  est)  {2).  Mais  on  sent  que,  dès  qu'une  uqïob 
était  entachée  de  violence  ou  corruption  sur  une  personne  bon- 
néte,  dès  qu'elle  était  formée  entre  personnes  mariées,  entre 
parents  on  alliés  au  degré  prohibé,  elle  n'était  pas  on  concnbi- 
nat,  mais  bien  un  stupnim,  adalterium,  incestwu  :  a  Puto  solas 
eas  in  concubinatu  bahere  passe  sine  metu  criminis,  in  quas  stu- 
pnim  non  covimittilur i,  (3).  Ainsi  l'homme  marié  ne  pouvait 
avoir  une  concubine  (4);  ainsi  on  ne  pouvait  en  avoir  plusieurs 
&  la  fois  :  c'eût  été  un  -liberliuage  que  les  lois  ne  pouvaient 
tcdérer  (5). 

Le  concubinat  n'avait  rien  d'honorable,,  surtout  pour  la  femme  : 
aussi  ne  prenait-on  guère  pour  concubines  que  des  afTranchies , 
des  femmes  qui  étaient  de  basse  estraclion  ou  qui  s'étaient  pro- 
stituées :  «  /{i  concuhinatu  potesl  esse  et  aliéna  liberta  et  inger 
nua:  maxime  eaquœobscuroloconata  es ty  vet  quœslutâ  corpore 
fecit.  »  Quant  à  une  femme  ingénue  et  honnête,  on  devait  U 

f rendre  comme  épouse  {v^orem  eani  habere);  ou  do  moins,  si 
on  ne  la  voulait  que  comme  concubine ,  on  devait  attester  ce  î^t 
par  un  acte  formel,  sinon  le  commerce  avec  elle  oit  été  un  siu- 
prum  (6).  Mais  cette  femme ,  consentant  k  être  concubine^  perdait 
sa  considération,  le  titre  honorable  de  mater  familias,  de  mo- 
trona.  Marcellus  même  ne  parle  d'elle  qu'à  l'occasion  des  femmes 
qui  vivent  honteusement  (7). 

'  Le  concubioat  n'était  nullement  un  mariage  ;  ainsi  il  n'y  avait 
ni  vir,  ni  uxofj  ni  dot,  ni  puissance  paternelle;  ainsi  on  pouvait 

S  rendre  pour  concubine  des  femmes  qu'on  n'aorait  pu  épouser, 
es  femmes  de  mauvaise  vie ,  des  actrices ,  des  femmei  surprises 
ea  adultère  (8);  l'administrateur  d'une  province  pouvait  y  prendre 
nue  concubine,  et  non  une  épouse  (9).  Ainsi  le  coDCuhinat  ne 
produisait  pas  de  lien  ;  il  cessait,  à  quelque  époque  que  ce  fut, 

5ar  la  volonté  des  deux  parties  ou  d  une  seule,  sans  qu'il  y  eût 
ivorce,  ni  qu'il  fût  nécessaire  d'envoyer  d'acte  de  répudiation.  II 
Souvait  anssi  être  transformé  en  justes  noces,  s'il  n'y  avait  pas 
'empêchement.  —  Quoiqu'il  ne  fût  point  un  mariage,  il  produisait 
néanmoins  en  effet  par  rapport  aux  Aifants  :  il  indiquait  la  pater- 
nité. Ces  enfants  n'étaient  point  ym/i /t6(?n'j  puisqu'il  n'y  avait 
pas  justes  noces;  mais  ils  n'étaient  pas  non  plus  spurii,  wlgù 
concepti  :  on  les  nommait  naturtUes  liberi,  (10);  ils  avaient  pour 
père  tbomme  vivant  en  concubinat  avec  leur  mère.  La  qualité  de 


(I)C  e.  S7.  Stejta.  —  D.  IS.  s.  3t.  —  (Ï)D.  35.  7.  3.  |  I.  [  Mm.  —  (3)D.  Sa.  1.  I. 
1 1.  /  Ulp.  _  U)  C.  S.  !&  —  Piul  Sinl  S.  20.  —  (5)  Koi.  IS.  c  4.  S  »  <iiU~  «V^ul  — 
(«)  B.  15.  T.  3.  —  p)  D.  13.  i.  41.  (.  HuctL  —  tS.  !>.  13.  t  Uif.  —  (S)  D.  15.  7.  1.  f  1. 
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fiU  nalurel  ne  les  plaçait  pas  dans  la  famille  de  leur  père,  ne  leur 
donnait  aucun  droit  de  succession  sur  ses  bîen«  (1);  maïs  elle 
leur  permettait  d'être  légitimés.  Ou  pourrait,  sous  quelques  rap- 
ports, les  comparer  k  nos  «nfants  naturels  recoonos.  11  est  k 
remarquer  qu'à  l'égard  de  la  mère,  comme  sa  maternité  est  tou- 
jours.constante ,  comme  elle  n*a  de  puissance  paternelle  sur,aucun 
'enfant ,  il  ne  pouvait  y  avoir  guère  de  différence  entre  les  enfants 
jusii,  «aturales  ou  spurii  (2). 

Nulle  formalité,  en  régie  générale,  n'était  observée  pour  se 
mettre  en  concubinat;  et  comme  il  en  était  de  même  pour  con- 
tracter un  mariage ,  comme  dans  les  deux  unions  il  y  avait  coha- 
bilalioD  avec  une  seule  femme,  k  laquelle  on  pouvait  s'unir  sans 
crime,  il  s'ensuit  que  la  concubine  ne  se  distinguait  de  l'épouse 
qoç  d'après  l'intention  des  parties  (soîa  anhni  desUnatione)  (3), 
la  seule  affection  de  l'bomme  (toUt  dïlectu)  (4),  la  seule  dignité 
de  la  femme  (nisî  dignitate)  (5).  Mais  qu'on  ne  s'imagine  point 
que  cette  dilTérence  fut  difGcile  k  établir.  La  manière  (Tètre  dans 
lÂ  famille  et  dans  la  société  distinguait  bien  le  concubinat  des  josles 
noces.  D'ailleurs,  dans  une  inGnité  de  cas,  on  ne  pouvait  se  trom- 
per. S'agissait-il  d'une  femme  qu'on  n'aurait  pu  épouser,  surprise 
en  adultère,  domiciliée  dans  la  province  et  vivant  avec  l'admi- 
Distrateu^  etc. ,  il  n'y  avait  aucun  doute,  elle  n'était  que  concubine. 
S* agissait-il  d'une  femme  ingénue  et  bonnéle,  pas  de  doute  encore, 
puisqu'elle  ne  pouvait  vivre  eu  concubinat  sans  que  la  chose  fùf 
attestée  par  on  acte  manifeste.  Enfin,  s'agissait-il  d'une  femme  de 
mauvaises  mœurs,  on  pcésumait  qu'elle  était  en  concubinat  (6). 
L'acte  dotal  qui  accompagnait  ordinairement  les  justes  noces  était 
encore  un  indice  (7). 

Des  légitimations, 

XIII-  Alîqnnida  anlem  evenil  at  ■S.IIarriTequelqaeroiiqaedetea> 

liberi  qui,  ilatiiii  ut  ntUi  tant,  in  pata-  fwtti ,  qui  dè«  leur  nkiisance  im  ton! 

Ule  parenlum  noo  iodI,  poilei  BDtein  poiot  mds  )•  puiuuice  de*  ucendanU, 

rediafinlnT   in   poleiUlem  pâreotiiiD  ;  loat  •menëi  par  la  iDÎteiaua  celle  poit- 

qDalu  e«t  !»  qui,  dum  naturali*  Toerat,  mdcc.  Tel  esl  celui  qui.  né  enFuit  db- 

pMteft   curie    dilua  ,    potutali   pabi*  lurel,  douué  eaïuite  t  la  curie,  derienl 

•ubjicilnr;  uecoon  ii  qui,  a  mulicre  ti~  loumis  au  pouvoir  de  ton  père;  Ici  est 

bera  procréai  as  ,   cajas  rrmtrimoniwn  encore  celui  qui  esl  aé  d'une  mère  libre, 

mùiime    legibuâ    iulerdklum  Jaerat ,  deol  le  mariage  n'élail  prohibé  par  ao- 

«ed  ad  quam  paler  caTUuetudiuem  ha-  cune  loi,  maïs  avec  laquelle  le  père  fiait 

Iniraf.  poctea  ex  nottra  conatilulione,  ea  seulcmenl  commerce  ;  et  qui  par  la 

[Il  Vbih  [witiil  l«  nnillt  IS.  i.  S.  im  Ui(iiiill>  iariîiiisa  Inr  icxonle  qD«li]ira  dniU,  — 
(ïl  l«t  ï.  ♦.  3.  —  [3]  B.  S5.  1.  *.  f.  PmL  —  (4)  P.il  Sol.  S.  ÏO,  —  (5)  D.  ÏS.  I.  3.  ». 
i  t.  I.  Up.  —  (8)  D,  Ï3.  S.  î».  f.  VviHL  —  (IJ  Lé  rrli<|i«>  tbnliii»»  cbfnbi  ImgMBp  k 
làndiipuilIrdinacDbioaL  Ltoperear  LiiHi-l»-PhiliMsplic  (m  88  d*  J. -C. )  flnil  par  ■brider 
lwl*I><|iiil'*TaiMrtpanDi(,  anni  ■«>»««  bonlriH  dii  Irgiililtnr,  conlnln  i  U  nllgim  d  t 
k  iietate  ulvelli.  •  Pi>sn)iii>i ,  dil-tl  tn  fiUml  illaiioa  aa  miriq* .  piwn|ul .  lanl»  qaa 
Il  fOH  tbrtaTvri  DB  bourbier?  (Lto*. 
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dùkUibus  instrumentit  eompotitU,  io   luiÉe,  l'acte  dotal  étant  dreué  coofor» 

Siotetlale  palrii  elîicitur.  Quod  et  aliù  m^meal  i  notre  conalilutioD,  le  trouve 
ièerii,  qui  ei  eodem matrimODia  poitet  idui  la  paiuance  du  père.  Ce  qoe  notre 
foerint  procretli,  limililer  noitr*  coa-  coaiUlotian  a  pareil! émeut  accordé  aux 
ttitulio  prsbnit  anlrea  enfants  qtiî  nallraleiil  par  la  laite 

du  méoie  mariage. 

Le* eafauts  issus  de  justes  noces  sont  légitimes,  soumis  an  pou> 
voir  paternel  ;  mais  les  enfants  nés  hors  justes  noces  sont  hors  de 
la  puissance  et  de  la  famille  do  père.   N  eiislatt-il  pas  de  moyen 

fiour  les  rameoer  sons  cette  puissance  el  les  assimiler  aux  enfants 
Ëgîtimes?  Sous  la  république  aucun  acte  n'a  eu  ce  but  spécial.  H 
est  vrai  que,  lorsqu'on  accordait  les  droits  de  cité  à  un  étranger  et 
k  ses  enfants,  ceux-ci  dès  cet  instant  étaient  regardés  comme  issas  ' 
dejnstâ  noces  et  entraient  sous  le  ponvoir  de  leur  père;  mais  cet  ' 
effet  n'était  qu'une  conséquence  accessoire  des  droits  de  cité  qd'on 
leur  accordait.  La  loi  ^tià  Sentia  et  la  loi  Junia  (1),  sous  An- 
^  guste,  introduisirent  quelques  modes  pour  faire  entrer  au  pouvoir 
du  père  des  enfants  qui  n'y  étaient  pas;  mais  ces  modes  étaient 
particuliers  à  certains  cas;  ils  se  rattachaient  encore  aux  droits  de 
cité  et  à  la  législation  sur  les  affranchis  latins  :  ils  tombèrent  en 
désuétude  avec  cette  législation  (2). 

Ce  fut  sons  Constantin  que  parut  le  premier  moyen  général  de 
rendre  légitimes  et  de  mettre  au  pouvoir  du  père  des  enfants  na- 
turels. Cette  partie  de  la  législation  se  développa  sous  les  empe- 
reurs suivants.  A  l'époque  des  Instituts,  on  pouvait  parvenir  à  ce 
résultat  par  deux  moyens  :  par  mariage  subséquent  ou  par  obla- 
lion  à  la  curie.  Jusiinien,  dans  ses  Novelles,  en  ajouta  deux  autres  : 
par  rescrit  du  prince,  par  testapient.  On  dcmne  de  nos  jonrs  le 
nom.  de  Ugitimalion  à  cet  acte  par  lequel  les  enfants  naturels  sont 
rendus  légitimes  {justi,  legitimi  efficitintur).  Quoique  ce  mot  ne 
fut  point  consacré  dans  les  lois  romaines,  on  peut  l'employer , 
parce  qu'il  exprime  fort  bien  la  chose.  Nous  allons  examiner  suc- 
cessivement les  divers  modes  de  légitimation.  Une  observation  gé- 
nérale, c'est  qu'on  ne  pouvait  légitimer  quales  enfants  issus  d'un 
concubifial,  et  non  les  enfants  spurii,  puisqu'ils  n'avaient  pas  de 
père  connu  aux  yeux  de  la  loi. 

Légitimation  par  mariage  subséquent.  Elle  a  lieu  lorsqu'un 


(I)  Giiu,  I.  S65.  —  Mp.  Iteg.  3.  fl.  —(2)  GiIud^dgpiMcn  moiln  ^>llgIl(m«lL  La  pnniu 

«liltDOB  llliaiiuBtffllD.ilpiHiHil.dtiqiwuttahMJtiiilgédHiii  [«■<»;» /Wcru).  H 
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homme,  ayant  des  enfants  d'une  concubine,  épouse  celle  dernière 
et  transforme  le  concnbinal  en  justes  noces.  Elle  fut  introduite  par 
Constanlio  (an  335  de  J.-C.  ).  Zenon  (476  de  J.>C.).  dans  une  con- 
gtitalion  citée  an  Code,  déclara  que  celle  légitimation  ne  pourrait 
s'appliquer  qu'aux  enfants  naturels  déjà  existants  lors  de  la  pa- 
bticalion  de  sa  loi;  son  but  était  d'engager  les  personnes  vivant  en 
CODcabinat  à  se  hAfer  de  contracter  mariage  :  si  elles  avaient  des 
enfants,  afin  de  les  légitimer;  si  elles  n'en  avaient  pas,  dans  la 
crainte  de  ne  pouvoir  légitimer  ceux  qui  surviendraient  (1).  Mais 
Jastînien  rétablit  en  principe  général  ce  mode  de  légitimation  (2). 
Les  conditions  nécessaires  ponr  que  la  légitimation  eût  lieu 
étaient  :  ^ —  1°  qu'an  moment  de  la  cooception  des  enfants,  le  ma- 
riage entre  le  père  et  la  mère  ne  fûl  défendu  par  aucune  loi  (  eujus 
tnalrimonium  minime  legibus  inlerdiclam  Jiicral).  Quelques 
commentateurs,  il  est  ¥rai,  entendent  simplement  par  ces  mois  que 
le  mariage  devait  être  possible  au  moment  où  l'on  voulait  légi- 
timer les  enfants;  mais  ce  sens  fout  à  fait  iosigniSanl  n'est  pas" 
ceini  de  la  loi;  et,  dans  sa  paraphrase,  Théophile  dit  clairement  : 
B  J'ai  en  commerce  avec  une  femme  qu'aucune  loi  ne  me  défen- 
dait de  prendre  pour  épouse,  ma  volonté  seule  y  manquait,  j'en  aï 
en  nn  fils,  >  etc.  ;  —  ^  Qu'on  dressât  un  acte  contenant  la  consti- 
Intionde  àot(dolalibus  ittstrumentis  composilis),  ou  simplement 
servant  à  constater  le  mariage  [instrumentfi  nuptialia;  nuptiales 
tabulai).  Un  pareil  acte  n'était  pas  nécessaire  à  la  validité  du  ma- 
riage ;  mais  il  l'était  à  la  légitimation,  afin  de  marquer  sans  aucun 
doute  l'inslanl  oii,  le  concubinat  se  changeant  en  justes  noces, 
celle  légitimation  avait  lieu.  Du  reste,  aucun  texte  de  loi  n'exigeait 

Se  les  enfants  fussent  inscrits  sur  cel  acte  de  mariage;  —  3%Que 
enfants  ratiSassenl  la  légitimation  (  hoc  ratum  habuerint),  car 
ils  ne  pouvaient  malgré  eux  être  soumis  k  la  puissance  paternelle; 
rien  n'empêchait  que  les  uns  n'y  consentissent  et  que  les  autres  ne 
refusassent.  C'est  dans  la  novelle  89,  cil,  que  Juslinien ,  pour 
la  première  fois,  énonce  formellement  ces  principes,  qui  o'ail- 
lenrs  étaient  reconnus  (3). 

Quod  et  aliis  liberis.  L'effet  des  justes  noces  contractées  en 
place  du  concubinat  s'étend  et  sur  les  enfants  déjà  nés  et  sur  ceux 

Ïui  naitrant  par  ta  suite.  Les  premiers,  de  naturels  qu'ils  étaient, 
eviennent  Intimes;  elles  seiïonds,  au  lieu  de  naître  naturels, 
naîtront  légitimes.  Aussi  tous  les  textes,  non-seulement  celui  des 
loslitats,  mais  encore  ceux  du  Code,  ne  manquent-ils  pas  d'indi- 
quer ce  double  résultat  {vel  anle  matrimonium  vel  poslea  proge- 
^  niii. .. — Sive  ante  dotalia  instruttunta  editi sint,  stveposlca]  (4). 
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Parmi  ces  derniers,  il  faut  comprendre  renTanl  conçu  avant,  mais 
né  après  la  conreclion  de  l'acte  dotal.  Ayant  été  conçu  hore  ma- 
riage, il  devrait  ftlre  naturel  (1  )  ;  mais  la  légilimaliwi  s' appliquant 
&  lui,  il  naît  légitime  (2).  —  Du  reste,  il  n  est  aucunement  néces- 
saire, pour  que  la  légitimation  ait  lieu  ,  qu'il  naisse  des  enfants 
apris  la  confection  de  l'acte  dotal.  Cette  question  mâme  ne  w  se- 
.  rait  point  présentée  si  quelques  expressions  èqcivoqoes  d'une  con- 
stitution de  Jnslinien  ne  1  avaient  fait  n^re  (3).  liait  cet  empe- 
Morse  hâta  de  faire  disparaître  le  donle,  eu  déclarant  qne les 
enfants  nalorels  seraient  légitimés,  soit  qn'il  naquit  des  enfoots 
postérieurs  au  mariage,  soit  qu'il  n'en  naquit  point,  soit  que  ceux 
qui  naîtraient  vinssent  à  mourir  (4). 

On  pouvait  légitimer  par  mariage  subséquent  les  enfants  istm 
d'une  concubine  affranchie,  aussi  bien  que  cenx  issus  d'une  con- 
cobine  ingénue  (5).  Bien  plus,  do  maître  sans  enfant  légitime, 
mais  ayant  eu  des  enfants  de  son  esclave,  pouvait ,  d'après  mm 
Novelle  de  Justinien,  affranchir  la  mère,  l'éponser,  et  par  cela  bmI 
les  enfants  devenaient  libres  et  légitimes  (G)  :  c'est  une  dérogalion- 
au  principe  qu'on  ne  peut  légitimer  que  les  enCants  dont  on  aurait 
pu  épouser  la  mère  au  moment  ds  la  conception. 

Légitimation  par  ablation  à  la  curie.  Nous  av<H>s  déraloppë 
longuement  (  Hist.  du  droit,  p.  321)  ce  que  c'était  que  les  curies, 
les  curiaux  et  les  déciirions.  Nous  savons  que  les  csriaoi  formaient 
le  premier  ordre  de  In  ville,  jouissaient  de  plusieurs  privilégm, 
mais  que  leur  rang  les  assujettissait  à  plusieurs  obligations  oué- 
reuses,  que  l'on  cherchait  souvent  à  éviter.  Nous  savonsqne  le  titredfl 
curial  se  transmettait  du  père  aux  fils  légitimes;  quelescitojei» 
riches  pouvaient  se  faire  agréer  par  la  curie ,  eux  ou  leurs  enfants, 
et  entrer  ainsi  dans  la  classe  des  canaux.  Mais  le  père  qui  voulait 

{irocurer  cet  honneur  k  ses  fils  devait  leur  assurer  une  fortune  qni 
es  rendit  capables  d'y  aspirer.  Les  enfanb  naturels  d'un  père  cn- 

bur  iDcord*  ■«  MgHIialU  qi'ili  snl  da  dniL  Fn  HwéqMoca .  <n  t  frimti  ^ligat  Mn«e> 
liou  ploi  on  mstiii  niunnilitei.  Coju  dil  :  (fuml  ciri  iJii  liiiri  n  mdârn  matrimiimia /ttrirnl  pr*- 
trttli.  lu.;  Kotomu  :  QK>i  lOi  atU  lUnri  k^H  ix  «Jim  mnITvMniioJiutiiii  jirwnali,  tU.  Uila 
U  plu  iDg^nioiH  II  la  ^  limplt  al  h[I*  d*  B)Bt«ik,  qoi  n*  ctiuijs  tftatimnil  qa'Ka  ntit 

•ua  d»te  «In  idnÎH ,  ■<  •U«  Mtil  b.àufétmbh ,  *l  A  dwltinn  «  pmfiit  h  luaur iSlet  fiei- 
Imnil  l  orrJger  d«  leilu.  Mail  lei  puugu  du  Sodo  qai  nsH  mu  cil^  dus  Mb*  npLMii— 
^«nïiif  qn*»  dfliu  plu  d'an  oudmïl.  Icf  <iDip«nnri  ont  pu-lv  da  U  IrigiliiDil*  produite  parlH 
Mc«t  p*Dr  let  anfaota  aéttah  ntat,  wîl  ipr^.  La  pvtÉpbnsv  d«Th«0plti]v  x'ieai  roean  diiaipar 
1h  dootn  :  Kon-iealeiMiil ,  dit-il ,  mi  qui  tant  vit  i\im\  l'acti  doUl ,  miii  cocon  «n  qri 
nniaadnitnt  maiillo ,  HnnI  uamii  i  mt  poiuan».  Ainai  le  Inla  doit  rcilor  Irl  qo'il  art.  Caia 
psaé,  fanl-iira^aiidracnBiBaa'iyHlniilDpBlar  qsadernfailt  »»;■  iTanl  la  miriiga  al  ai 
dayiii,  ftm  qna  ni  aiftal  ■  baaotn  da  UfUimtlSmJ  C'ait  osa  opisiai  tngM«wa.  indi^i** 

lion  aoCfll  poor  la  d^rniri  :  Ih  Inilitali  tt  Th^opbil*  parknl  da  pJaiinri  iVonU  n»  apria  a 

q>g  d-n  «ffant.  conma  dani  la  loi  ii  in  Coda  S.  37.  el  diu  la  noulla  89.  (■.•.iv,  imaka 

(I)n.  l!  ft.  IH  rad.  —  (S)  G  i.  S7.  II.— {3)C.  5.  37.  10, —(4)  C  5.  îï.  H.  — 
l«.  3.  1.  S.  —  Nm.  7*.  Pnrf.  —  (5)  No..  18.  e.  II.  —  (C)  Mot.  78.  c  *. 
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rial  ne  snccédaient  pns  k  son  titre.  D'un  anlrc  côté  ils  étaient  iir- 
capables  de  recevoir  par  le  testament  de  leur  père  au  delà  d'une 
certaine  portion  déterminée.  ^Tfiéodose  et  Valeolinien  (  an  442  de 
J.-C-)  déclarèrent  les  premiers  qne,  si  nn  citoyen,  cnrial  on  non, 
n'avait  que  des  enfants  naturels,  ils  lui  permettaient  d'offrir  k  la 
cnrie  de  sa  ville  ceux  de  ses  enfants  qu'il  tondrait,  et,  en  consé- 
quence, de  leur  donner,  par  donation  ou  par  testament ,  même  la 
totalité  de  ses  biens  ;  (jne,  pareillement,  si  une  fille  naturelle  épou- 
sait un  curial ,  elle  deviendrait  par  là  capable  de  recevoir  même 
la  totalité  des  biens  de  son  père.  Le  bnt  de  ces  empereurs  était, 
iins  le  premier  cas,  d'engager  de  nouvelles  personnes  k  entrer 
dans  la  classe  des  cnriaos;  dans  le  second  cas,  d'accorder  une  fa- 
veur anx  eorianxdéjà  existants  (nt  novoshxfaciat enriedes,  ont 
foveot  ouos  mvenit)  (1).  H  paraît  que  cette  institution  se  déve- 
loppa; f'enfant  naturel  offert  à  la  curie  acquit  des  droits  de  sue- 
eessioD  même  ûb  infestât,  comme  s'il  était  I^itime  (3)  ;  il  passa 
sons  ta  poissance  paternelle  (  legitimus  moxjfet,  natftralinmjure 
otnninoliberaiia)  ;  et  l'ijblalton  à  la  enrie  devint  un  mode  de  lé- 
gitimation. Juslinien  leconfirma  ;  et  ne  le  permit  pas  seulement, 
comme  on  avait  Ait  jusqu'alors ,  k  cens  qui  n'avaient  qne  des  en- 
fants nalurels,  mais  même  à  ceux  qui  avaient  déjà  d'antres  enfants 
légitimes  (3).  Une  chose  particulière  &  ce  mode  de  légitimation, 
c'est  que  l'enfant,  quoiqu'il  passât  sous  la  puissance  du  père,  n'ac- 
qnérail  des  droits  qne  pftr  rapport  à  ce  dernier,  et  aucun  sur  ses 
agnats  et  ses  cognats,  de  telle  sorte  qu'on  peut  dire  qu'il  n'entrait 
pas  dans  la  famille  (4),  chose  qui  eût  été  inconciliable  d'après  les 

{irincipes  rigourenx  de  Tancien  droit ,  car  on  ne  pouvait  être  sous 
a  puissance  dn  père  sans  être  dans  sa  famille.  —  Il  ne  faut  pas 
croire  que  l'oblalion  k  la  curie  fût  un  mode  de  légitimation  à  la 

rrtée  de  tout  le  monde;  il  n'était  que  pour  les  personnes  riches, 
ne  faut  pas  croire  non  plus  que  les  enfants  offerts  à  la  curie  se 
trouvassent  dans  une  position  suballemc  et  comme  servile  ;  ils  en- 
traient dans  la  classe  des  curianx,  et  devaient  remplir  à  leur  tour 
les  Jbnclions  de  décnrions.  L'oblation  à  la  curie  avait  pour  effet  de 
leur  donner  k  la  fois  un  litre  honorable,  quoique  pénible,  et  la  for^ 
tnne  de  lenr  père  (  curiœ  splendore  honestare,  et  hœreditatis  opi- 
hts  adfavare)  (5).  Une  infinité  de  textes,  outre  celui  que  nous 
venons  de  citer,  font  foi  de  l'honneur  qu'on  y  attachait  :  alSustriê 
ordine  cwitatis  illuminel. — Municipaltbus  eum  voluit  a^gregare 
Munertbus  et  donare  patriœ  principalem  —  nostrœ  civitalis  «i- 
riœ principalem ,1  etc.  (6).  El  l'on  avait  d'autant  pins  exagéré  les 
expressions  et  l'appât  de  ces  honneurs,  que  les  charges  réelles 
étaient  devenues  pins  onéreuses.  Dn  reste  les  enfants  ne  pouvaient 
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être  légitimés  malgré  eux,  pas  plus  par  oblation  à  la  curie  que  par 
mariage  snbséqaeDt. 

Légitimation  par  rescrit.  Ce  mode  fut  introduit  par  Justinten 
dans  la  novclle  74.  II  consîsfail  à  obtenir  de  l'empereur  ua  rescrit 
permettant  la  légitimation;  mais  il  fallait ,  pour  avoir  cette  per- 
mission, que  le  père  qui  la  demandait  n'eût  aucun  enfant  légitime, 
et  qu'il  lui  fût  impossible  d'épouser  la  mère  de  ses  enfants  natu- 
rels, soit  qu'elle  lut  morte,  soit  qu'elle  eut  disparu ,  on  pour  toute 
autre  raison  valable  (1). 

Légitimation  par  testament.  Si  un  père,  n'ayant  que  des  enfants 
naturels,  ne  les  a  point  légitimés  de  son  vivant,  et  qu'en  mouraat 
il  ait,  dans  son  testament,  exprimé  le  désir  qu'ils  le  soient,  ces 
enfants  pourront  s'adresser  à  l'empereur,  et  ootenir  de  lui  le  ries- 
crit  permettant  leur  légitimation  :  ils  se  trouveront  ainsi  les  héri- 
tiers de  leur  père  (2). 

L'adoption  avait  été  ,  d'après  une  conslitotion  d'AnasIase,  un 
moyen  de  légitimer  les  enfants  naturels;  mais  Justin  abrogea  celle 
constitution,  et  Justinien  confirma  cette  abrogation  (3). 

TlTULl'S  XI.  inUE  XI.' 

DE     «DOFTIOHIBDS.  DBS    «DOPTI0H5. 

AlonsolomuiIemnalanJetliberi,  te-       Ed  Botre  paiuaDce  «ont  iMn-teale- 

condam  ea  qns  diiinm»,  in  poleitale  meot  le*  enraDt*  nalnreli  (4),  comme 

Dostr*  toot,  verunt  elitm  ii  qnoa  adop-  non*  l'airaB»  dit,  mais  encore  lei  per- 

lamn».  ^  lOnDes  que  dod*  adoptona. 

Ce  n'est  que  comme  d'un  acte  produisant  le  pouvoir  paternel 
que  Gaius,  tllpien  et  les  Instituts  Iraiteot  de  l'adoption. 

L'adoption ,  dès  son  origine ,  avait  pour  but  d'introduire  une 
personne  dans  sa  famille ,  et  d'acquérir  sur  elle  la  puissance  pa- 
ternelle. L'adopté  sortait  de  sa  famille  naturelle,  y  perdait  tous  ses 
droits  d'agnation  ,  et  par  conséquent  de  succession;  y  devenait 
étranger  aux  dieux  domestiques  et  aux  choses  sacrées  ;  mais  il  en- 
trait dans  la  famille  de  l'adoptant  ;  les  droits  d'agnation  et  de  suc- 
cession dans  cette  famille  lui  étaient  acquis,  les  dieux  lares  et  les 
choses  sacrées  lui  devenaient  communs.  Il  prenait  le  nom  de  l'a- 
doptant, et  ne  conservait  celui  de  son  ancienne  maison  qu'en  le 
transformant  en  adjectif  par  la  terminaison  ianus.  Scipio  J^mi- 
lianus,  Scipion  Émilien  ;  Cœsar  Octavianus,  tZèsar  Octavien 
{Hist.  du  droit,  p.  253).  Les  adoplidns,  comme  dit  Cicéron,  en- 
traînaient le  droit  de  succéder  au  nom,  aux  biens  et  aux  dieux 
domestiques  (5). 


(llNn.  7*:  t  s.  —  Km.  S9.  c-  9.  —  (3)  N«.  11.  c  1. 1  1.  —  Km.  89.  c.  ia-~(3)C  S. 
».  /r.  BctT.  —  Noi.  7t.  c.  3.  —  (4)  La  ■»(  d'eDrimU  BMiinla  (MWfolu  IUb^)  pria ,  «■■• 
duultUlnpr^c^fnl.pir  sppMitiiHi  ijnMltbtH.  dMgnBkinhntiiHDid'aa  amcabiul;  mii* 
prit ,  «DiiM  ici .  pir  opporilioD  1  IVuri  ulajMJcl.  il  dnig»  In  ï4r««li  i^Utonl  nii  i'tan  p«- 
MD».  ~-  (G)  •  Bfndifnf  mambiH .  fK»<^.  tainnm  «nia  nuu.  •  Ci«r.  JVe  ivm.  ïi.  |  3b. 
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L'adoptioD  se  classe  parmi  les  anciennes  institutions  de  Rome. 
On  voit  dans  l'Iiisloire  plus  d'une  famille  puissante,  près  de  s'é- 
teindre faute  d'enfants,  fiire  ravivée  par  une  adoption.  Cet  acte 
était  beaucoup  plus  fréquent,  surtout  daus  les  familles  patriciennes, 
qn'îl  ne  l'est  de  nos  jours.  Cependant  on  considérait  comme  ayant 
moins  bien  mérité  de  la  patrie  celui  qui  ne  lut  avait  pas  donné 
d'enfant  par  lui-même,  et  qui  avait  eu  recours  à  une  paternité 
fictive  (1). 

Du  reste,  il  importe  de  bien  saisir  le  caractère  véritable  de  cette 
institution  dans  la  cité  romaine.  Tandis,  que  les  noces,  abstraction 
faite  de  litnanus,  de  la  puissance  maritale,  étaient  un  acte  privé, 
l'adoption ,  comme  nous  l'avons  déjà  va  pour  la  manumission , 
comme  nous  le  verrons  bientôt  pour  le  testament,  était  un  acte 
public,  lié  essentiellement  &  l'ordre  politique.  Par  la  manumission 
on  donnait  à  la  cité  un  nouveau  membre  ;  par  l'adoption  un  de 
ses  membres,  un  de  ses  chefs  de  famille  peut-être,  était  absorbé  et 
transporté  dans  une  autre  famille;  par  le  testahient  un  homme 
était  désigné ,  dans  la  cité ,  pour  prendre  la  place  du  mort ,  pour 
continuer  juridiquement  sa  personne.  Or,  les  constitutions  aristo- 
cratiques et  patriciennes,  telles  que  celld^^  Rome,  ne  permettent 
pas  facilement  cette  altération  des  familles  ;  ces  membres  nouveaux 
donnés ,  enlevés  à  l'association ,  ou  modifiés  dans  leur  situation  : 
il  faut  que  l'association  y  consente ,  ou ,  tout  au  moins ,  qu'elle  y 
concoure.  • 

Il  existe,  sons  ce  rapport,  une  analogie  bien  remarquable  et  bien 
intéressaDte  à  étudier,  entre  la  manumission ,  l'adoption  et  le  tes- 
tament; eolfe  ces  deax  dernières  institutions  snrtout. 

Cesl  le  peuple,  ce  sont  les  curies  romaines  qui  doivent  pronon- 
cer elles-mêmes.  Elles  seules  par  une  loi  cnriafe  peuvent  faire  l'a- 
doption on  le  testament.  C'est  la  cité,  c'est  ]a  corporation,  qui 
consent  &  l'absorption  d'un  de  ses  membres  dans  une  autre  famille, 
•  on  à  ce  que  tel  membre,  après  sa  mort,  soit  continué,  dans  la  cité, 
par  tel  autre. 

Dès  lors,  et  dans  le  principe ,  il  n'est  pas  besoin  sur  ces  points 
d'un  droit  précis,  de  règles  formulées.  Les  curies  souveraines  pro- 
noncent :  elles  font  une  loi  à  chaque  fois. 

Mais,  plus  lard,  des  moyens  fictifs  et  détournés  viennent  con- 
duire au  même  résultat  avec  moins  de  difficultés.  L'intervention 
de  la  cité  s'efface  ou  devient  moins  directe  ;  et ,  par  conséquent , 
les  règles  commencent  à  se  préciser  et  à  se  fonnuler.  Ainsi  nous 
avons  vu  une  vendicafion  fictive  de  la  liberté  (la  vindicta.  Vin  jure 
.  cessio)  fournir  un  moyen  de  faire  des  afl'ranchissements  sans  at- 
tendre le  recensement  des  citoyens  et  sans  inscription  sur  le  cens 
(ci-dessus,  p.  161);  arnsi  une  mancipation  fictive  du  patrimoine 
de  l'Iiérédité  &  venir  conduira  k  une  sorte  de  testament  indirect 

<l)4Bl.CeU  s.  19. 
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(testamentum per  œs  et  libram  :  voy.  ei-dessoaa ,  liu.  2 ,  lit.  10, 
8  1)  ;  ainsi  des  mancipalions  ficliires  conduiront  à  rcnilre  un  filg 
libre  de  )b  puissance  paternelle  et  chefde  famille  avant  la  nrart  de 
son  père,  pouvoir  que  ni  le  droit  primilirni  la  loi  des  Donze-Ta- 
Ues  eHe-inëme  ne  donnaient  an  père  (voy.  ci-dessoos,  liv.  1, 
tit.  12,  §  6);  ainsi,  enfin,  cta  deux  fortnalifés  combinées  (les 
mancipalions  fictives ,  et  la  vindirla.  Vin  jure  ecssio)  condniroBt, 
lorsqu  il  s'agira,  non  pas^d'un  clief,  mais  d'un  Gis  de  famille,  k 
Doe  sorte  d'adoption  dans  laquelle  on  se  passera  du  concours  du 
peuple.  C'est  le  droit  privétjut  gagne  du  terrain  sur  le  droit  public. 

En  effet,  le  mot  adoption  était  un  terme  générique.  Mais  on 
distingoa  deux  espècesa'adoptîons:  Yadrvgation,  qni s'appliquait 
snx  cnefs  de  famille,  suijuris;  l'adoption  proprement  dite ,  qni 
s'appliquait  aux  enfants  de  fxnille,  atienijuris.  Elles  différaient 
par  leurs  formes  et  par  leurs  effets. 

La  première  appartient  au  droit  primitif  et  organrqne  ;  la 
seconde  n'est  survenue  que  par  des  moyens  fictifs  et  détournés. 

L'adrogation  faisait  passer  sous  la  puissance  d'airtrui  nn  chef  de 
famille  avec  Ions  ses  biens  et  toutes  les  personnes  qui  lui  étaient 
soumises.  La  maison  dont  il  était  chef  se  confondait  dans  celle  de 
Fadrogeanl;  il  n'était  plus  inscrit  sur  le  cens  comme  père  de  fa- 
mille, mais  seulement  comme  fils;  il  perdait  ses  dieux  domesti- 
ques et  entrait  dans  les  choses  sacrées  de  sa  nouvelle  famille  (tR 
sacra  transOMt)  (1);  changements  importanls  pour  la  cité  etpoor 
la  religion,  qui  nécessitaient  le  consentement  du  peuple  et  l'appro- 
bation du  collège  des  pontifes  (2);  aussi  Tadrogation  reata-l-elle 
soumise  au  droit  primitif,  ne  pouvant  avoir  lieu  qu'en  vertu  d'mie 
loi  curiale  {popuîi  auctoritate).  On  demandait  dans  les  comices  à 
l'adrogeant  s'il  voulait  prendre  un  tel  ponrson  Els  légitime;  à  l'a- 
drogé  s'il  voulait  le-dcvenir;  au  peuple  s'il  l'ordonnait,  et  alors,  si 
toutefois  le  collège  des  pontifes  ne  s'y  était  pas  opposé ,  l'adroga- 
lioo  avait  lieu.  C  est  même  de  ces  diverses  interrogations  que  vient 
le  nom  A'adrogation  (3).  11  est  vrai  de  dire  que,  peu  de  temps 

(Il  c.  3.  !8,  37.  S  2.  —  Ib.  6.  iS.  13.  î  1.  —  Vilor.  1.  T. 

(!)  Il  De  partit  pu  qnn.  ralmt  lai  dénia»  tom^  ils  II  BepiUSqao.  4»  luit  ^faille*  «■■■( 
•Bsor*  i^M  1»  coOililisiu  d*  l'tdufiliaa  ;  oii  on  iniiiil  piHar  «licto  aa  droil  d'uitg*  tl  \mii- 
cùiim  du  oAMgi,  dci  paalHa.  Nuiu  Itodioo)  diDt  Cicina  ua  lànsge  nrlilir  i  «Il«  trali^n.  Va 
■Julnir.  Ctodiu.ionliBlrDtKr  duu  Varin  d«  plâUiini.  afin  do  dïiniir  IrilMB,  l'était  domi 
du  AdrogALtan  4  bu  pUbdïfn ,  qui  •I«ÎL  pLu  jrHiH  i)ke  lai.  Cio^nu  .  iol^rflurf  i  pr«iiT<r  1m  AvUiU 

K...  Q*od  trt.  PvaHJUH.*iui  oêopt^Ttiâ^  Hemyt  ut  it  adapitt,  qui  ntipti  pfocrtart  jam  AfcfrOJ 
pMtU  rt  (■«■  fttmrU.  tU  iiptr«U.  Oc  diiiA  amm  mlfiu  ni  adl^imll.  fumrmUt  flHI^ 
aciifnUiMi,  fna  lUFVni»,  jiiari  a  pii>iii)(nii>  nUcgù  id/(T.  Qtid  cil  Idna»  in  iita  nJgpMnu 


9ntt(c><r<MMv»iiifK(i.l<B«Ai;.  (Cic  frtdim.  13.~|3t.) 

(3)  ■  Oum  iftda  ainpUmit  ikimr  nAnjnllo ,  f ufa  Hitqmi  aiopitl  rojiiliir.  ii  tU  bàUrrtfti- 
ttr.  tm  Hlfl  nm  fiH»  ùaftiOaml  lit  palwm  titi  jtitm  loi;  M  ir  fui  ■d^MBH'  rtfmtmr.  mt  Id 
ftrl  poliaor;  It  ftpulri  n^alUT,  an  iJ  jlrrl  jahtal  •  {(Ulai.  I,  09).  —  ha  ronniiltl  do  «•  di- 
Ttrm  îBUTTOgilïoni  Qini  wal  iBdii|D<u  par  Cic^raa  .  Pn  ifom.  39 .  poar  i'ialcmigiUiHi  «dri<a 
à  l'idaplé  ;  ■  Cnd«  «In  .  quoqstB  in  illt  idopliaw  bgjtiaa  (atlBB  «I  iiiUI ,  bam  l>  •••• 
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laAme  après.Ies  Donie-Tables ,  à  l'époque  oii  les  assemblées  par 
curies  □  eurent  plus  lieu  que  Sclivement ,  cette  loi  cariate  devint 
use  simple  foriDalilé  ;  trente  licteurs  reprégenlaienl  chacune  des 
cnriei,  et,  sous  la  présidence  d'un  magistrat,  donnaient  leur  adbé* 
sion  à  l'adrogalion  [Hist.  du  droit,  p.  174). 

L'adoption  propretaent  dite  avait  pour  effet  de  faire  passer  nn 
fils  d'une  famitle  dans  une  autre.  Ce  fut  pour  cette  adoption  qu'un 
moyen  détourné,  une  forme  fictive  de  réalisation  se  présentèrent. 
Toute  la  puissance  palemdie  de  celui  qui  donnait  en  adoption  de- 
fait  s'éteindre  en  lui  et  se  transmettre  an  chef  qui  adoptait.  On 
conçoit  par  là  que  les  formes  indirectes  de  celle  «doplicm  durait 
être  des  formes  propres  d'un  coté  k  l'extinction  ,  de  l'autre  &  la 
cession  de  la  puissance  paternelle.  Ëlle's  se  composèrent  de  la  vente 
folenndle  oonmée  manctpatio,  aUeuatio  per  œs  et  hbram,  et  de 
k  cession  joridiqne  (m  jure  cessio).  La  manerp&tion ,  qui  devait 
être  répëlée  trois  fois  pour  uq  61s  mâle  au  premier  degré,  servit  & 
détruire  la  puissance  paternelle,  conformément  à  la  loi  des  Douze- 
Tables  (Hi»t.  du  droit,  p.  S9},  la  cession  juridique  servit  k  faire 
déclarer  par  le  magistrat  que  l'enfant  appartenait  en  qualité  de  fila 
à  l'adoptant  (I). 

Dans  les  derniers  temps  de  la  République  s'introduisit  l'usage  de 
déclarer  dans  son  lestamenl  que  l'on  considérait  tel  citoyen  comme 
son  fils.  Ce  fut  ainsi  que  Jules-César  adopta  Octave;  el  plus  d'un 
empereur  suivit  cette  méthode  :  nais,  poarqae  celle  adoption  eût 
lOD  effet,  fidèle  ani  anciens  principes,  on  avait  soin  de  la  faire 
raitifier  par  nn  plébîsciste  (2).  Du  reste  elle  ne  pouvait  produire 
de  puissance  palemelle,  puisque  l' adoptant  était  mort  ;  elle  donnait 
seulement  des  droits  de  ^cession,  comme  si  celte  puissance  avait 
eu  lien. 

A  l'époque  de  Gains  el  dlJlpien  les  conditions  des  adoptions 
avaient  été  développées  par  des  séoatns-consnltes ,  par  des  consli- 


ufsrlHtwi.  M  la^  F.  rnatjut  HM  Hrnlft»  ptfiulni  tiairrtt,  vlinfilt?^ 
M  par  WaCaH*.  Mao.  ML  S.  19.  pavr  riMangUlon  «bui^  bi  r«]ilB  :  •  VillUt.  jtâiMt. 
w  Dmirta.  iM  Lmc^  ValrHM  Latio  Tilio  Mm  jurr  U^I"  fii"  '<^  r"'-  î**™-  '^  im  m  pùtrê 
m  mmlnfiu  fimlllal  rjal  ulu  iIiA  ,  uftfu  d  n(n  lunitiH  tn  MM  podlUl  lUI  uli  patti  rn^  {f* 

•  étmlmr.  i^nr  ni  te.  f ni  adopini .  mfni  n»  qtûl  juciB  lijit  artto  «I.  rfadiunl-r  ■  (Ad.  GriL  5. 
tS).  —  S«Ua.  Im  imj.  6(.  —  Pantivoi  la  cnnanan  do  hi  Jtn  r«iBtlil^ ,  )■  maH^aAr*  rt 
b.iUB  t>  71m?  Uh  ik1>  d  iuniMlii  roùil  inrfiT  Nm.  U  filkil  1«  a*wi|Bt>n .  pua  qu 
b'MiîI  1*  ml  majfli  r|Ti'indli|o(i«ii  lit  Douw-Têbln  pogr  diriniln  l>  piinmci  piHrnglle  du  cbtf 
qai  d»wl  cd  •daplln.  U  falliil  de  pi»  It  cmiini  in  jun.  pam  qn'co  i«ria  de  I*  iniii<np*tioF 
CbA^  ttvt  irhIii.  fl  eit  tAi,  •oleurllnniat,  nak  bd  »  qnBliU  d«  Ui  dt  furilte ;  U  la 

Wl.  dUk  la  upiJuMlatwQ  Sdtn  dm  pneia.  L't(i|ii(r«>r  q>i  «alail  idspln  réduBail  l'enfaM 
«aaB*dn.|wr  ODeiaildicaliinliiniulér,  daienl  If  magillnl  cbtrgid*  Ujiuidiclinii  (titHaiial); 
k  pare  h  mlndiiail  p«nl .  «I  le  iB^iatral  dMarail  qsa  l'enfanl  ipparlauil  1  l'adsp<ul.  Vsili 
pHi^Kilt  |iaitagad'AiIii-G«Ugq»w><iaiiiHciUe(laloi4.»Dig.  1.  7 ,  diwit  q»  ladop' 
liM  K  paniail  ••  riin  qn*  par  Ih  nagitlnU  dnanl  qui  m  pMl  iilmler  laa  kiImh  ds  la  1m  , 


(3)  «pp.  Ml.  (ir.  3.  U.  «t. 
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tuiiona,  et  surtout  parles  écrits  desjurîsprudeots;  quant  ani  formes, 
fdles  étaient  eocore  (elles  que  nous  venons  de  les  exposer.  On  pour- 
rait s'étonnec  que  radrogalion  se  fît  par  l'aulorité  du  peuple  (per 
populum;  aucloritate  populi)  (1),  lorsque  déjà  cette  autorité  s'était 
évanouie  et  qu'aucune  assemblée  populaire  n'avait  plus  lien  ; 
cependant,  en  se  rappelant  qu'on  n'employait  qn'une  cérémonie 
fidive,  qui  avait  fort  bien  pa  sarvivre  à  ta  République,  tout  éton- 
nement  cessera.  Du  reste ,  celte  fiction  disparut  elle-même  par  la 
snile  ;  et  les  adrogalions  fioireot  par  être  faites  en  vertu  d'un  res- 
cri!  impérial.  —  Nous  allons  maintenant  examiner  sur  ce  sujet  la 
législation  de  Justinien  d'après  les  Instituts. 

1.  Adoplîo  aotem  duabni  modii  ùt:'  .1.  L'adoption  te  fait  de  deoi  nunii- 

Kat  jirinapali  retcriplo,   «ut  imperio  rei  -.par  retcrit  du  prince  oapar  TaH' 

magistratus.     Impenloria    aucloritate  Ittriti  du  magiitrat.  Avec  l'autoriMlioD 

adoplareqnispoleit  eoi eaiTcquiqoEeTe  de  l'empereur,  on  adopte  lei  homoiM 

NÎjQriituDt:  quœ   ipeciei  adoptionis  od  lea  femmei  mallrei  d'eui-infme^, 

dicilur  adrogatio.  Imperio  magJBlralDi  espèce  d'adaplion  qui  ic  nomme  adro- 

adoptamas  eoi  eatve  qui  qaœve  in  po-  galion  ;  par  laotorilë  do  magistral.  '~ 


teatale  pareatum  «uni;  live  primnm  enraDtisoamitàlapniuancepaleniellei 
xradua)  liberomm  obtineant,  qaalit  eat  qn'ili  loient  au  premier  degré,  comme 
nlioi,  Glia;  lire  ïnreriorem ,  qualii  eil   le  filt,  la  fille  ;  ou  à  un  denrJ  iaférienr. 


nepai,  neptù,  pronepoi,  proneptii.  comme  le  pctil-GIs,  la  pelile-Glle,  l'aiv 

rière-pelit-fîli  ou  petile-filte. 

Principaii rescripto.  L'adrogation,  sous  Justinien,  resta,  à  peu 
de  chose  près,  telle  qa'elle  était  dans  sa  forme,  dans  $es  conditions, 
dans  ses  effets.  Elle  se  faisait  par  rescril  du  prince,  qui  ne  devait 
donner  son  autorisation  qu'eu  connaissance  de  cause  { causa 
cognita).  On  examinait  si  l'adoptant  n'avait  pas  moins  de  soixante 
ans ,  et  s'il  n'avait  pas  déjà  d'autres  enEuils  naturels  ou  adoptifs  ; 
car  on  ne  devait  [tas  eu  générai  permefîe  l'adoption  à  celui  qui 

Souvait  encore  avoir  des  enfants  par  lui-même ,  ou  qui  en  avait 
êjà.  Cependant  des  motifs  tels  qn  une  maladie,  le  désir  d'adopter 
un  parent  auraient  pu  faire  obtenir  l'autorisation  impériale  (â). 
Imperio  magistratus.  Justinien  modifia  l'adoption  proprement 
dite,  et  dans  sa  forme  et  dans  ses  effets.  Dans  sa  forme  :  car,  suppri- 
mant et  la  mancipation  et  la  cession  injure,  l'empereur  décida 
qu'il  suffirait  de  faire  dresser  devant  le  magistrat  compétent,  en  pré- 
sence des  parties,  un  acte  constatant  l'adoption ,  avec  le  consente- 
ment réuni  de  celui  qui  donnait,  de  celui  qui  prenait,  et  de  celui 
qui  était  donné  en  adoption  (_3].  Cependant,  de  la  part  de  ce  der- 
nier il  suf&sait  qu'il  n'y  eût  point  A  opposition  \eo  qui  aâoplalur 
non  contradicenle)  ;  d'où  il  suit  qu'on  pouvait  donner  en  adoption 
même  des  enfants  ne  parlant  pas  encore  [etiam  infanlem)  (4).  Quant 
aux  changements  apportés  dffns  les  effets  de  l'adoption,  ils  sont 
exposés  au  paragraphe  suivant. 

<i)  GtiH  I,  99.  —  vip.  itH.  e.  5  2.  —  m  n  1. 1.  is.  1  ï  <i  •■!•.  —  (3)  c.  s.  «s.  II. 

—  (*)  D.  1.  7.  42.  f.  Uodcrt. 
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II.  SedbodieexDOtlrkCDDililulioDe,  ^.  Haï*  ■ujourd'huî ,  d'après  notre 

coin  Jîlitis  familÎM  »  pilre  Aalurali  ex-  coDalitnlioii ,  le  père  naturel,  larsqp'il 

tratteœ  perionœ  in  adopIioDem  dalur,  donne  «on  fdi  do  famille  en  adoption  à 

jnra  palrU  natnralii  miniinfl  distolvnn-  une  personne  étrangère,  oeperdancon 

Inr,  nec  qaieqnam  adpatreinadaplitum  de  sei  droits  :  rien  n'en  paise  au  pire 

traoïil  I  nec  in  poleilale  ejos  est,  licet  adoplif,  et  l'enrant  n'es!  pu  en  paî»- 

•b  inletlato  jnra  gncceaiioais  ei  a  oobii  lance  de  ce  dernier,  bien  qne  nous  lui 

tribata  linl.  Si  ?ero  paler  nalnralla  non  accordions  des  droits  de  lucceasion  ab 

txtraneo  ,  *ed  bto  fiiti   aui   malemo  ;  inlestat  Au  contraire,  lonqoe  l'enfant 

«el  si  ipie  paler  natnralii  fuerîl  eman-  est  donne  en  adoplion  par  aoD  pire  na- 
cipatDS,  etiam  aïo  palirno  rel  proaio^tnrclnOR/jajiiun  étranger,  mais  à  son 

•imili  modo  palemo  vel  materno  IlliDm  aTenl  maternel,  on  bien,  l'it  est  né  d'un 

n  dederit  in  adoplioacmr  boc  cani,  fil*  émaDcipé,  à  son  aïeul  paternel,  on 


a  concurruDt  in  nnam  pertonam  et  ;iiime  à  ion  biialeul  paternel  oi 
araliaet  adoptionis  jnra,  manetsta-   nel, alors, commesurlamèmepersoniM 
bile  jus  palris  adoplivi  /  et  naturali  vin-   se  riuniasenl  les  droits  que  donnent  la 


cnio  copnlatnm,  et  légitima  adoplion is  nature  et  l'sdoption ,  nous  laissons  a 
modo  conslridom,  nt  et  in  familïa  et  pire  adoplif  tous  ses  droits  foudi^s  sur 
■B  poteetate  bojnamodi  palrit  adoptivi  nnlienn»lorel,ellégalement  établis  par 
rit  l'adoption,  de  sorte  que  l'enfanl  passera 

loni  sa  puiaMoce  et  dans  sa  famille. 

Exiraneœ  personœ.  En  verlu  de  ces  changemeDls  apportés  par 
JustiDÏen,  il  laut  distinguer  pour  l'adoption  proprement  dite  deux 
cas  :  1°  celui  où  un  fils  est  donné  ea  adoption  par  son  père  à  na 
étranger  (exiratteo) ,  par  étranger  on  entend  quelqu'un  qui  n'est 
point  ascendant;  2°  celui  où  il  est  donné  à  un  ascendant.  —  Dans 
le  premier  cas,  l'adoption  perd  totalement  son  caractère  primitif; 
l'enrant  ne  passe  plus  sous  la  puissance  paternelle  de  l'adoptant,  il 
n'entre  pas  dans  la  Jamille  adoptive  et  n'y  acquiert  aucun  droit 
d'agnation.  Tous  les^fl'els  de  l'adoption  se  réduisent  à  établir  dans 
les  Bceurs  une  sorte  de  relation  fictive  de  paternité  et  de  filiatioa 
entre  l'adoptaol  et  l'adoplé  ,  et  à  donner  à  ce  dernier  un  droit  de 
tuccession  ab  intestat  sur  l'hérédité  de  l'adoptant.  Il  est  impor- 
tant de  remarquer  ces  mots  :  droit  de  succession  ab  intestat. 
L'adopté  ne  succédera  que  s'il  n'y  a  pas  de  testament;  si  l'adop- 
tant  en  fait  un,  il  sera  libre  de  ne  laisser  à  l'adoplé  que  ce  qu  il 
voudra,  il  pourra  même  ne  lui  rien  donner  (1),  cnose  qui  n'aurait 
pas  lieu  si  la  puissance  paternelle  avait  été  produite,  car  dous  ver- 
rons au'un  Gis  légitime  ne  pouvait  être  dépouillé  totalement  de 
l'héréoité  paternelle  (2).  Mais ,  précisément  parce  qu'il  n'entrait 
pas  dans  la  famille  de  l'adoptant ,  l'enfant  donné  en  adoplii 


sortait  pas  de  sa  famille  naturelle,  et  n'y  perdait  aucun  de  ses 
avantages;  d'où  il  résultait  qu'il  avait  à  la  fois  sur  l'hérédité  du 
père  naturel  les  droits  de  fils  légitime,  et  sur  celle  du  père  adoplif 


des  droits  ab  intestat.  Quel  était  le  but  de  ces  modifications?  Jusii- 
nien  l'expose  dans  sa  constitution  (3)  :  anciennement  l'enfant  sor- 
tant de  la  famille  paternelle  y  perdait  ses  droits  ;  s'il  était  ensuite 

(I)  ,  UarnUim  lUmMi  t^i  aJtfiiti  fiUri .  iJ  ,il  rxirann ,  li  rtt.tra .  ■«!;  ri  («i™»!» rrfm- 
fwrr;  HjfnIfiiU  rt  ntl^mirU .  liât  littriililalil  I»  f  «xi  I^iw>  rixcll  «biricf™  •  (C.  B. 
4B.  10.  1  I>  —  (3}  Inil.  a.   18.  —  (3)  c  S.  4S.  10. 
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renvoyé  par  émancipation  de  la  faniille  adoplive ,  il  perdait  encore 
ses  droits  et  se  trouvait  ainsi  dépouillé  des  deux  côtés.  Les  pré- 
teurs avaient  bien  cherché  &  parera  cet  inconvéaient;  ils  l'avaient 
fait ,  iftais  seulement  en  partie  (  1  ) ,  et  Justinien  voulut  le  taire  dis- 
paraître totalement.  —  Lorsque  le  chef  de  famille'  avait  donné  en 
adoption  non  pas  son  tïls ,  mais  son  petit-fils ,  sa  petile-611e ,  tout 
ce  que  nous  venuns  de  dire  s'appliquait  aussi ,  mais  avec  quelque 
restricliOD  ;  car  si  l'aïeul  venait  à  mourir  à  une  époque  où  le  petiU 
fils,  la  pelile-fille  ne  se  trouvaijjnt  pas  ses  héritiers,  parce  qu'ils 
étaient  précédés  dans  la  famille  par  leur  père ,  alors ,  n'ayant  pas 
eu  de  succession  dans  la  famiUe  naturelle,  ils  conservaieot  iulacta, 
dans  la  famille  adoplive,  quoique  étrangère,  les  droits  que  donnait 
jadis  l'adoption  (2). 

Non  extraneo.  C'est-à-dire  un  ascendant.  C'est  une  chose  bien 
remarquable  :  chez  les  Romains,  il  arrivait  qu'un  aïeul,  qu'un  père 
même  adoptait  son  propre  fils.  Pourquoi?  Parce  qu'il  arrivait  son- 
vent  qu'ua  aieul,  qu'un  père  n'avaient  pas  la  puissance  paternelle 
sur  leur  petit-fils ,  leur  fils  ;  et  le  seul  moyen  de  l'acquérir  était 
l'adoption  (3).  Des  exemples  ëclairciront  la  matière.  Premier 
exemple  :  Jamais  un  aïeul  maternel  n'avait  sous  sa  puissance  et 
dans  sa  famille  les  enfants  de  sa  fille;  s'il  voulait  les  acquérir  et 
leur  donner  des  droits  de  succession ,  il  fallait  qu'il  les  obtînt  en 
adoption  de  son  sendre. —  Deuxième  exemple  :  Un  chef  de  famille 
a  émancipé  son  Gis;  celui-ci  s'est  marié  et  a  eu  des  enfauts;  cet 
enfants,  nés  après  l'émancipation ,  ne  sont  point  en  la  puissance 
de  leur  aieol.  si  ce  dernier  veut  les  acquérir,  il  faut  qu'il  les  reçoive 
en  adoption.  — Troisième  exemple  :  Un  chef  de  famille  a  soui 
sa  puissance  son  fils  et  les' enfants  de  ce  dernier  :  il  émancipe  le 
fils  et  retient  les  enfants.  Le  père  émancipé  se  trouve  n'avoir  pas 
sous  sa  puissance  ses  propres  fils;  s'il  veut  les  acquérir  et  leur 
donner  des  droits,  il  faut  qu'il  les  oblienoe  en  adoption  de  leur 
aieo). —  Dans  tous  ces  cas  et  autres  semblables,  on  voit  que  l'adop- 
tion faite  par  l'ascendant  n'a  pour  but  que  d'acquérir  la  pui^ance 
paternelle  et  de  donner  à  l'enfant  des  droits  de  succession  légitime. 
Aussi  Justinien  lui  conserve-t-il  ses  cfi'ets  ;  la  puissance  paternelle 
se  trouve  comme  autrefois  détruite  pour  celui  qui  donne  en  adop- 
tion, et  Iraiisportée  à  l'ascendant  qui  reçoit.  D'ailleurs,  cet  ascen- 
dant étant  déjà  uni  à  l'adopté  par  les  liens  du  sang,  on  n'a  pas  i 
craindre  qu'il  l'émancipé  sans  raison,  et  le  dépouille  de  son  néré- 
dilé.  C'est  le  motif  principal  qu'indique  Justinien  (4). 

III.  Cumaulcni  ini/Ju^sperpriaci-  3.  L'adrogttion  d'na  ûnpxUre  faite 

pale  reicriplnm  adrogatur,  cauaa  cojfni-  par  reacritdu  prince,  db  le  permet  qu'en 

la  adrogalio  permillilar  ,  el  eiquirilur  coniiaiuaDce  de  cauM.  Ou  rcdietclie  ij 

OuiM  B«iroç[aUonis  an  hoRctta  sit,  expe-  le  motif  en  eitkonnète,  et  t'itatofoit- 


-  (3)  a  I.  7.  13.  Ir.  Ulf.  —  (4)  C  S.  46. 
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di^ae  pupillo.fAcum  quibtùdam  con-  tageux  au  pupille  ;  encore  l'adopIioB 

ditionibus  adrogalio  G(,  îd  est,  aicaeeat  ne  le  rût-elle  qa'anec  certaine!  condi- 

adragalorjnrsonapubUeœ,  liiotrapu-  tioru  que  voici  :  l'adriigaat  doit  donner 

berUlem  papitlns  deceiteril,  reititulu-  eautiott  à  une  pertonne  puilique,  qne, 

mm  te  bom  illU  qui,  it  adopHo  ftclADOD  il  le  papille  meurt  aiuil  U  puberté,  il 

atet,  ad  lucceisionem  ejua  Fenluri  ei-  restilUE^ra  sei  biens  i  ceui  qui,  uni  I'». 

~   MDt  Ilcm  aoD  aliter  emaacipare  eum  doptioa,  lui  easscol  sjiccédé  ;  de  même 

point  adrogalor,  nisi  causa  cocjai ta  di-  il  ne  peut  l'émiDciper  qu'eu  prouvant  as 

gnDs  emaacipBtioue  fnerit,  et  tune  lua  maaittral  qu'il  «mérité  rémancipalion, 

boa*  ei  reddaL  Sed  et  »i  decedeu  pater  et  alors  il  doit  lui  rendre  ses  biena.  SU 

eiim  eih^-edaverrl,  vel  livussioejusla  vient  à  le  déshériter  eu  mourant,  ou  à 

causa  emaucipaverit,  jubelur  quarlam  l'émiDciper  de  ion  vivant,  sans  motir,  3 

partem  ei  banonnn  «uorum  relinquere,  sera  condamné  à  lui  laiiser  le  quart  de 

fidalioel,  |>raler  bona  que  ad  palrem  ses  propre*  bietu,  en  mi,  liien  eoteoda, 

•doplifum  transhilil ,  et  quorum  com-  de  ceix  que  le  papille  lui  a  transférés 

moduiti  ei  poslea  adquisivîL  au  momcnl  de  1  adoption  ou  acquis  par 

L' adoption  faite  par  la  vtJonlé  du  clief  de  famille ,  au  moyen  de 
nuncipations  et  de  la  cetsîo  m  Jure,  s'ap(>li^uait  â  toas  les  enfants 
sous  puiesaoce,  sans  dislinctioii  d'dge  ni  de  scte.  Maie  l'adrogatioii, 
'faite  par  les  comices,  avec  interroj]atioa  de  l'adoptant,  de  l'adopté 
et  du  peuple,  ne  pouvait  s'appliquer,  à  l'Époque  ou  cette  solennité 
était  sérieuse,  qu'aux  citof  eas  faisant  partie  des  couiices  (1 }.  Une  con- 
slifiilion  d'AntoBiu-ie-Pieui  permit  l'adi-ogation  des  ia^ubéres. 
Quant  é  celle  des  femmes,  Gains  nous  dit  qu'elle  n'était  pas  permise 
de  son  temps  (2);  elle  ne  l'était  pas  non  plus  à  l'époque  d'Ulpien, 
dont  voici  les  termes  :  •iPerpoputton  veto  rotnanum/cmiaœ  quidem 
oOH  adrogaatur.  PupiMiatilea  quidem  non  poierant;  nwi£  autem 
possimt  ex  constitutione  divi  Aiiionùii  PU  »  (3).  Uais  ^n  fragiaent 
du  Digeste  nous  apprend  que,  sous  Justinien,  l'adrogalioD  des 
iemmes  était  permise  comme  celle  des>hommes  :  Nom  etfenûniB 
ex  reseripto  principis  adrogari  possual  i  {i).  Ainsi  les  (emmes 
el  les  impubères  pouvaient  être  âdrojjés,  en  ohsenraol  pour  ces  der- 
niers certaines  coadilioiu. 

An  honesta  sUj  expedialque  pupiBo.  Lorsqu'il  s'agissait  de 
l'adrogatton  d'un  impubère,  il  fallait,  outre  les  reclierciies  ordi- 
naires (paje  220),  examiner  si  c'était  une  afl'eclion  honnête  qui 
faisait  agir  l'adrogeant  '.  considération  qui,  d'après  les  mœurs  des 
Romains  el  des  Grecs,  ne  doit  pas  nous  étomier;  quelle  était  la 
conduite  et  la  réputation  de  cet  adrogeant;  quelle  était  sa  fortune 
et  celle  du  pupille  comparée  à  la  sienne;  en  nnmot  si  t'âdrogalion 
élailhonornblc  et  avantageuse  au  pupille. 

Cum  quibusdani  conaitionibus.  Ces  conditions  avaient  toutes 
pour  but  d' empêcher  que  le  pupille,  au  lieu  de  trouver  un  avantage 

(I)  •Q»iiiinclrani[(ir1iiiiBii1licainitiwi>iD  comnunio Ht  •  (Aul.  GtU.  Kait.  iMic.  h.  19.) 
—  (î)  0*1.  I.  i%  101  ïl  102,  —  (1)  L*lp.  Rfg.  H.  !  5.  \dm  qii"i  «11»  opaque  Cinlrncnlim 
d««rin  ■VUil  plui  qo'iiH  tclioD  (ci-drwu ,  p.  319).  —  (1|  D.  I.  7.  SI.  Ca  {.agiDeiil  «t 
«llribaé  pàf  In  comprUlean  du  DigttLe  h  Galu*;  miii  c'fit  «liJeninieoi  uni  d*  «•  4llei»lioiu 
dHt  ■suaiou  pific  (Uiu.  im  inil.  B.  9!) ,  p.  372).  TrilioBitn  il  ki  »Llibor>Iiiiri,  lauluit 
(&aii|arnmpaiB(r*Bci(sdr«il,  Tool  dîct.i  Gilu  !•  «>iili«lr*éa  o  ^n'ilunil  dit. 
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daas  l'adrogation,  n'y  renconlrAt  la  perle  de  sa  fortune.  En  effet, 
il  apporlait  dans  la  famille  de  l'adrogeant  tous  ses  biens ,  confor- 
mément aus  règles  de  la  puissance  paternelle,  et  l'on  ne  voulait 
point  qu'il  les  perdit.  Or  il  jwuvail  arriver  plusieurs  cas  :  1°  que  le 
pupille  mourût  avant  sa  puberté;  2°  qu'il  fût  émancipé  ou  déshé- 
rité sans  motif  avant  sa  puberté  ;  3°  qu'il  fût  émancipé  ou  déshé- 
rite  avec  un  juste  motif  avant  sa  puberté;  4°  qu'il  atteignit  sa  pu- 
berté sans  aucun  de  ces  événements.  Dans  le  premier  cas,  l'adro- 
geaot,  au  lieu  de  garder  les  biens  du  pupille,  devait  les  rendre  à 
ses  héritiers  naturels  ;  dans  le  deuxième  cas,  les  biens  devaient  élre 
rendus  au  pupille  lui-même,  plus  le  quart  des  propres  biens  de 
l'adrogeanl,  parce  que  ce  dernier  n'avait  pas  dû  se  faire  un  jeu  de 
l'adrogation  en  émancipant  ou  déshéritant  sads  motif.  Ce  quart  se 
nommait  quarte  Antonine  [quarta  D.  PU),  parce  qu'Antonia  est, 
comme  nous  l'avons  dit,  l'auteur  de  ces  dispositions.  Dans  le  troi- 
sième cas,  l'adrogé  reprenait  seulement  tous  ses  biens.  Enfin, 
dans  le  quatrième,  étant  arrivé  À  la  puberté,  il  pouvait  réclamer 
contre  son  adrogation  ;  et  s'il  prouvait  qu'elle  lui  était  défavorable, 
il  était  émancipé  et  reprenait  tous  ses  droits  [1].  S'il  ne  réclamait 
pas,  ou  si  sa  réclamation  n'était  point  admise,  l'adrogation  se  trou- 
vait confirmée  et  produisait  tous  les  effets  ordinaires. 

Caveal  personœ  publicœ.  On  désigne  par  ces  mots  les  personnes 
chargées  dans  chaque  cité  de  tenir  les  registres  publics  [labulœ], 
sur  lesquels  devaient  être  inscrits  plusieurs  actes  :  tels  que  certaines 
donations,  certains  cautionnements.  Ces  espèces  de  greffiers  se 
nommaient^ lahidarii.  Théophile  dit  aussi,  dans  sa  paraphrase, 
que  l'adrogeant  doit  donner  caution  à  une  personne  publique,  c'esl- 
ji-dire,  ajoute-t-il,  Ta&iuUnpfui  {labulario).  On  donnait  autrefois 
ces  fonctions  k  des  esclaves  publics,  ou  k  des  esclaves  particuliers 
avec  le  consentement  de  leur  maître  (2).  C'est  pour  cela  que  les 
fragments  d'Ulpien  et  de  Marcellus,  cités  au  Digeste,  portent  servo 

Smlico  (3).  Hais  Arcadius  et  Honorius  eiîgèrent  qu  elles  ne  fussent 
onnées  qu'à  des  hommes  libres  (4). 

IV.  Minarem  Data,  majarem  non  poi-  4.  Nul  ne  pent  idoptEr  an  plui  A^i 

*e  adoptare  place!.  Adoptio  euini  nalu-  que  soi  ;  car  I  adoption  imite  la  nalure. 

ram  imililur  ;  et  pro  rnonitro  est,  ot  et  il  est  contre  nature  nue  le  fiUioil  plus 

major  sil  Efim  quant  pater.  Débet  itaque  ftoë  que  le  père.  Celui  qui  le  donue  dd 

is  qui  libi  fitium  per  adoplionem  vel  mi  par  adoption  ou  par  adrogalion  doit 

adrogationcm  têcil,  plena  paitrtaie,  id  avoir  de  plus  que  lu  la  puberté  pU'mt, 

eat,  decem  et  octo  tnnis  pneceder«.  c'eat-à-dire  dix-huit  aoi. 

Plena puierlale.  Pour  les  hommes,  ta  puberté  proprement  dite 
était  fixée,  nous  le  savons,  à  quatorze  ans;  à  di.i-huit  ans  la. pu- 
berté pleine  :  ainsi  nommée  parce  qu'à  cet  âge  elle  avait  acquis 
tout  son  développement,  même  chez  les  personnes  les  plus  tar- 

(t)  B  II  imbrlfaclMITimi  rrftdM  lihi  in  fOlalaitm  rfni  rrjl^l  prabiirrrll.  iFfHilii  ni  nmiouipari 
nm  a  rMn  làtpilto.  «Ijor il» prlilinnH  j-i  rHipmrt  (D.  I.  T.  fr.  3i  •!  33).  —  (S)  C.  7.  9. 
3.  —  (3)  D   48.  0.  5.  r.  tlp.  —IL  1  T.  1  S.  f.  UuccU.  —  (1)  C.  10.  00.3. 
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divea  (1).  Nous  ne  trouvons,  relativement  à  l'âge  de  l'adoptant  et 
del'adoplé,  d'autre  règle  que  celle  de  ce  paragraphe.  Nous  savons 

Ju'uo  impubère,  même  enTaDl,  peut  être  adopté  ou  adrogé,  que 
âge  de  f'adoptaiit  n'est  pas  non  plus  limité,  quoique  cependant 
on  ne  permette  pas  facilenienl  l'aarogation  à  des  personnes  Âgées 
de  moins  de  soixante  ans,  parce  qu'elles  peuvent  encore  espérer 
d'avoir  des  enraots  (2). 

V.   Licgt  Mlcm  et  tD  locnm  aepolJB  S.   Oo  p«nl  adopter  pour  pelil-fils, 

vel  proDepotis,  neplii  vel  jjroneplis,  vel  pelile-fiUe,  airière-pelil-fit*  oa  petite- 

deiDceps  adoptare,  quaimU  filium  quit  tille,  mém«  iortqu'on  n'a  point  de  Jiù. 
non  hàbeat. 

Selon  qu'on  adopte  quelqu'un  pour  fils,  pour  petil-filg,  on  pour 
arrière-pelil-fils,  1  adoption  produit  des  erfets  ailTérents  dans  le 
degré  de  parenté,  et  par  conséquent  dans  les  probibitions  du  ma< 
riage,  dans  les  droits  de  tutelle  et  de  succession.  Quelqu'un  est-il 
adopté  comme  fils,  il  est  au  premier  degré  de  l'adoptant,  le  frère 
des  enfants  que  ce  dernier  peut  avoir,  l'oncle  de  leurs  descendants 

Îii'il  ne  pourra  épouser  jusqu'à  l'infiQ}.  Est-il  adopté  comme  pelil- 
Is,  il  se  trouve  an  deuxième  degré  de  l'adoptanl,  le  neveu  des 
enfants  de  ce  dernier,  dont  il  peut  épouser  les  descendants ,  car  il' 
n'est  que  leur  cousin. 

Qaamvisfilium  quis  non  hàbeat.  De  ce  que  l'adoption  imite  la 
nature,  on  aurait  pu  conclure  que,  pour  adopter  un  petit-fils,  il 
fallait  déjà  avoir  un  fils  [Jilium  et  nonjiliam,  parce-  que  les  des- 
cendants d'une  fille  ne  sont  jamais  au  pouvoir  de  l'aieul  maternel). 
C'est  cette  objection  qu'on  prévient  ici.  Il  suffit  en  effet  que  celui 
qui  adopte  nn  petit-fils  pût  être  son  aïeul  naturellement,  et  partant 
qu'il  ail  de  plus  que  lui  deux  fois  la  puberté. 

Tl.  E(  lam  filiom  alieDum  qui*  in  •.  El  fou  peal  adopter  le  QIs  d'un 
locom  oepoU*  adoplare  polett  qnam  ne-  anlre  pour  peùl-fili ,  comine  lo  petit- 
potem  in  locom  fifii.  fil*  pour  fib. 

VII.ScdiiqtiUDepotiilocoadoplet,        V.  Uaii  til'on  adopte  nnpetit-lîli  en 

vel  qwui  ex  eoJiUo  qoem  babel  jam  lesuBpoianliiiud'un^li,diji  adopté, 

adoplalam,  vel  qnati  eiilloquemnato-  oa  d  un  fîli  naturel  qaea  a  iodj  sa  paii- 

ralem  ininapoteitatehabet  leoca^a  et  lance,  ce  Cla  doit  auiai  caniealir  à  l'a- 

filini  contenbre  débet,  ne  ei  invita  sans  doption,  pour  qu'elle  ne  lui  donne  pa« 

herea  agnaMatar;  >ed  ex  contrario ,  li  malgrélai  onhéritieriien.  Ancoulraire, 

hf a» txaUttatpoiemdel in adopHonet»,  l'aîenl  peut  donner  en  adoption  ton 

non  .est  oeceue  tUioqi  conienlire.  petit-JiU,  tan»  le  conienlemenl  du  fila. 

Quasiex  eoJSio.  Lorsqu'on  adoptait  quelqu'un  pour  petit-fils, 
on  pouvait  le  laire  de  deux  manières  :  1°  simplement  et  sans  lui 
désigner  aucun  membre  de  la  famille  pour  père  {incerto  natus); 
2*  en  désignant  pour  son  père  tel  de  ses  enfants  (9t(âsi>.r_/ïfto}  (3). 
La  différence  entre  ces  deux  cas  était  grande.  Dans  le  premier, 

(1)n«pkh.  L  —(1)  D.  I.  1.  li.  —[I)  D.  I.  7.  ».  t.  Panr' 

I.  ,  " 
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l'adoplè  entrait  dans  la  famille  comme  un  petii-6Is  don!  le  père 
serait  déjà  mort;  il  n'était  qae  le  neveu  de  tous  les  fils  de  l'adop- 
tant; à  la  mort  dn  cher  de  famille,  il  devenait  libre  et  par  consé- 
qaent  héritier  sien.  Dans  le  second  cas,  l'adopté  entrait  comme 
petjt-fils  du  chef  de  famille,  et  comme  fils  de  celui  de  ses  enfants 
qu'on  avait  désigné  ;  k  la  mort  du  chef,  il  ne  devenait  point  libre, 
mais  il  retombait  sous  la  puissance  et  dans  la  famille  de  celui  qu'on 
lui  avait  désigné  pour  pËre,  et  c'était  par  rapport  à  celuj-là  qu'il 
devenait  héritier  sien.  Il  y  avait  donc  règlement  deux  adoptions 
dans  une,  et  il  fallait  le  consentement  des  deux  adoptants,  l'aienl 
et  le  père. 

Del  in  adopiionem.  Nous  avonsdéjà  expliqué,  page  195,  le  prin- 
cipe sur  lequel  repose  celle  régie. 

VIII.  Inplurinùsautem  cmuis,  ad-  9.  Sotu  bien  âet  rapporU,  renràot 
limilalar  is  qui  tdoptaloi  vel  adrogatiu  adopté  on  adro^é  ett'  attimiU  à  l'ealattl 
etl,  ei  qui  ei  Icgitimo  malrimonio  Dilni  né  d'an  légilime  mariage.  AîBii,  l'oa 
eiLElideosiquianeriniperatoreoi,  «et  peutdoonereDadoptionannaalrecciai 
tpud  pnelorem,  Tel  pnesidem  provincite  qu'on  a  adopté  par  rescrit  du  prince,  on 
non (!3'fran«uniadoplaverit,potettenni-  même  devant  le  mtgiitral,  iil  n'ibùl 
d«n  in  adopiionem  alii  dare.  par  ilraager. 

In  plurwns  causis-  Noos  savons  déjà  quels  sont  les  effets  de 
l'adoption.  Lorsque  l'adopté  passe  sous  la  puissance  paternelle  de 
l'adoptant,  il  entre  dans  sa  famille  :  il  devient  l'agoat  des  membres 
de  cette  famille,  et  par  conséquent  leur  cognât,  puisque  la  cogna- 
tion  est  la  parenté  en  général  :  «  Qui  in  adopttonetn  datur,  kis 
qitibus  agnascilur  et  cognalusjit  :  quibus  veto  non  agnasciiur 
nec  cognalusJitT  (1)  :  le  cliefde  famille,  ayant  sur  lui  la  puissance 
paternelle,  peut  en  disposer  comme  de  ses  autres  enfants ,  et  par 
conséquent  le  donner  en  adoption  à  un  autre. 

Non  exlraneum.  Cette  circonstance  est  nécessaire  pour  l'adop- 
tinn  proprement  dite,  puisque,  sans  cela,  il  n'y  aurait  pas  de  puis- 
sance paternelle. 

IX.  Sed  et  illad  DtriDiqne  adoptionû  9.  H  y  a  encore  cela  de  commun  ■■! 
commnae  eA,  quod  et  li  qui  generare  detu  adoptioni.qoecenxqiiinepeaTent 
non  pouDnl,  qoaleii  lont  ipadone»,  engendrer,  comme  le*  impntiaanti,  pen- 
adoptare  poaiimli  caitrati  aulem  non  vent  adopter;  mais  le*  cutrsis  ne  )c 
pouDnt  penvenl  pu. 

Cette  différence  vient  de  ce  que,  chez  l'impuissant,  le  vice  d'or- 
ganisation n'est  ni  assez  complet,  ni  assez  démontré  pour  qu'il 
soU  contre  nature  de  supposer  que  celui  qui  paraît  impuissant  ait 
mi  enfant  ;  d'autant  plus,  comme  le  remarque  Théophile,  que  son- 
vent  OD  voit  le  vice  qui  produit  l'impuissance  disnaraître.  Pour  le 
castrat,  il  n'en  était  pas  de  même  :  supposer  qu'il  avait  un  enfant 
était  une  chose  évidemment  contraire  à  la  nature ,  et  c'était  pour 
cela  que  les  Romains  ne  lui  permettaient  pas  d'adopter,  bien  que 

(1)  n.  I.  1.  S3.  f.  PnL 
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radopfion  dût  awoir  pour  hal  priacipal  de  donner  légalement  des 
enfants  à  ceux  qui  ae-peuveni  nalurellenient  en  avoir. 

X.  FeminKqnoqaeadoptBreaoDpo*-  lO.  LesremmeiDODpIniQepeuTeDt 
mît;  quia  nec  oalurale*  [iberoi  JD  sua  adopter;  car  elle*  n'oalpa*  mdme  lenra 
polciUtehnbenl;  tedeiindulgentiaprio*  eofanti  natDreli  en  leur  ponvair;  maîilK 
dpU,  ad  loUtiam  Uberonua  Muiuoram  bienTeilUuce  impériale peatlenreDdaii- 
•dopUre  poMont  nerlapermmioD.cammeadanciuemiint 

à  la  perte  de  leon  proprea  enTanta. 

C'est  ainsi  qu'une  constitution  de  Dioclétieo  et  Uaximien  permet 
l'adoption  à  une  mère  ayant  pei^u  ses  enfanls.  Dans  ce  cas,  l'adop- 
tion ne  produit  jamois  la  puissance  paterneUe^'mais  elle  établit 
entre  la  mère  et  le  fils  adoplif  des  liens  semblables  à  ceux  qni 
existent  entre  la  mère  et  ses  eofants  propres  :  *Eteumperindeat- 
gue  ex  le  pragenitum,  ad  vicam  naturalis  legitimique^ii  habere 
permittiams»  (1). 

XI.  ïlludftroprittmestaAoç\\ou\i\\-  Xt.  Uy  a  cela  de  propre  à  l'adop- 
boi  que  per  lacrmo  oracnlBai  Gl,  quod    tion  fuie  par  retcrit,  que  li  un  père. 


Il  libcroa  in  poteitate  babel,  ti  te  ajrau 
l^aadum  dederit,  noniolamipupa-  doui 
li  adro^aloris  aobjicitur,  led  etiam    puae  lui-même  en  la  poisseiDce  de  l'a- 


•dra^aadum  dederit,  non  aolam  ipaa  po-   dâune  en  adrogalion ,  aon-aenlemeDl  il 


liberi  eju5  in  pjuadera  final  poteslate,  drageai]l,Di«iaseienranli jpaaaentauui 
ttoqnam  aepolei.  Sic enim divui  Augo*-  comme  pelila-lîlt  i  elcefulataai  qa' Au- 
to* Doa  «Ole  Tiberiom  adoptttvit,  qoam  guale  ne  voalnl  adopler  Tibère  qu  «prêt 
it  Geimanicam  adoplavit,  ut  prolinuf ,  qne  ce  dernier  eut  adoplë  GermaDicoï, 
adoplîODefacta,  iacipialGennanicni  An-  afin  qu'immédialemeot  après  l'adoplion 
guti  nepo*  eue.  Germauicui  m  trouvât  le  petit-fili  iT'An- 
,  gnate. 

ttlud  proprium  est.  La  même  chose  n'a  point  lïea  dans  l'adop- 
tion proprement  dite,  parce  que  le  fils  de  famille  donné  en  adop- 
tion, bien  qu'il  soit  marié  et  qu'il  ail  des  enfants,  ne  les  a  jamais 
en  sa  puissance ,  puisqu'il  est  lui-même  au  pouvoir  du  chef,  qui 
peut  le  céder  en  adoption  et  retenir  ses  enfants. 


rafert  aoliquilM,  aeiTo*,  li  a  doDiino  Calon  arait  écrit  i  bon  droit  que  lei 
•doplali  liai,  ex  boc  ipso  posse  liberari.  eiclaies ,  a'ils  étaient  adoplés  par  leur 
UodiB  et  DOS  enidili,  lu  Qoitra  couBlito-    maîlre,  poaiaient  par  cela  seul  devenir 


XII.  Apnd  CaloDem  bene  «eripton        1*.  Noos  Apprenoi 
__r__.   __..._.. ..^^  lenoa,  si  a  dooiiao    Calon  arait  écrit  i  b 

tiboc  ipso  posse  liberari.    eiclaies,  a'ils  étaient  adopléi 
..j...  ~  a  coualito-    maîlre,  poaiaient  par  cela  le 

[ndominna    libre*.  Inatruils  par  celte  déci 
aciia  iotenenieDtibns  fiiinm  suum  no-   avoat   établi  dans  notre 
minaierftt ,  liberum  cODstilnimus  ,  licet   au'uo  eaclatre  à  oui  sou  maître  aura  , 
hacadjnsfilUaccipieiidnmnonsDrBcUt.    oui*  un  acte  pnblic,  donné  le  litre  de 
fili,  sera  libre,  bien  qu'il  ne  puiate  par 
fi  acquérir  les  droits  de  (ils. 

L'adoption  d'un  affranchi  n'était  permise  qu'à  son  patron ,  sang 
quoi  les  droits  de  patronage  eussent  été  lésés  (2).  Quant  à  l'adop- 
tJmi  des  esclaves,  elle  n'était  point  valable  comme  adoplion.  Hais 
ce  passage  nous  apprend  qu'anciennement  même  elle  sufGsaitpour 
donner  la  liberté  à  l'esclave  adopté.  Ou  reste,  ce  mode  indirect  de 

(1)  C  &  48.  5.  —  14)  D.  I.  T.  16.  ]  3. 
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mannmissioD  produisait-il  les  mêmes  effets  que  les  afTraDcIiisse- 
menls  solennels  parle  cens,  par  la  vindicte, 'par  leslament,  ou  ne 
faisait-il  que  donner  une  liberté  de  faitî  C'est  ce  que  rien  ne  nous 
indique.  Justinien  l'a  rangé  parmi  les  modes  qu'il  sanctionne  dans 
la  constitution  que  nous  avons  déjà  citée  page  164. 

L'adoption  n  était  point  indissoluble  :  l'adoptant  pouvait  la  dé- 
truire facilement,  soil  en  émancipant  l'adopté,  soit  en  le  donnant - 
eu  adoption  k  nn  autre,  non  étranger.  L'enfant,  une  fois  renvoyé 
de  la  famille,  n'était  plus  Vagnat  ni  le  cognât  d'aucun  des  membres, 
et  tous  les  liens  étaient  rompus,  sauf  les  prohibitions  de  mariage 
existantes  encore  entre  l'adoptant  et  l'adopté  :  u/n  omnifere  jure , 
Jinita  patris  adoptivi  poleslale,  nuUam  ex  pristino  retinelur 
vesligiunt"  (l).  Une  fois  dissoute,  l'adoption  ne  pouvait  plus  être 
renouvelée  entre  les  mêmes  personnes  :  "Eum,  quem  qais  adop- 
tavit,  emancipalum  vel  in  adoptionem  datum ,  itenim  non  potesl 
adoptare-»  (2). 

POUVOIR  DU  UÂRi  SUR  LA  FEUUK  (mann$). 

Le  mariage,  même  légitime  (j'ustœ  nuptùe),  ne  pouvait  pas  seul 
produire  la  puissance  marilale;  la  femme  tombait  sous  celle  puis- 
sance [in mânum  coaveniebal)  de  trois  manières  :  par  l'usage,  la 
confarréation  ou  la  coemptioo  {usu,/arreo,  coemptione)  [HisC.  du 
droit,  p.  111).  —  1°  Par  l'usage  [usu].  D'après  les  Douze-Tables, 
les  objets  mobiliers  s'acquéraient  par  l'usage,  c'est-à-dire  par  la  pos- 
session, d'une  année  :  ce  mode  d'acquisition  [usucapio]  fut  appliqué 
m(>me  à  la  femme  ;  elle  était  acquise  à  son  mari,  et  tombait  en  son 
pouvoir  lorsque  depuis  le  mariage  elle  avait  été  possédée  par  lui 
pendant  une  année  sans  interruption  (txdut  annua possessions 
usucapicbaliir).  Si  elle  voulait  éviter  cette  puissance,  elle  devait 
cbaque  année,  pour  interrompre  l'usucapion,  s'éloigner iroi s  onits 
de  suite  du  toit  conjugal  (usurpatum  ire  trinoctlo).  Dans  Ions  les 
mariages  où  l'on  passait  une  année  sans  cette  interruption,  la  puis- 
sance maritale  avait  lieu.  —  2"  Par  la  confarréalion  {/arj-eo).  Si 
l'on  voulait  que  la  puissance  marilale  fût  produite  à  l'instant  même 
du  mariage,  il  fallait  avoir  recours  aux  formalités  de  la  confar- 
réation  ou  à  celle  de  la  coemption.  Les  premières  consisfaienl 
dans  une  sorte  de  sacriGce  pour  lequel  on  se  servait  d'un  pain  de 
froment  {farreus panis),  aoù  est  venu  le  mot  de  coafarréation 
(farreum).  Ce  sacrilice  était  accompagné  de  certaines  solennités 
et  de  paroles  sacramentelles,  le  tout  en  présence  de  dix  témoins. 
Ces  cérémonies  religieuses,  outre  qu'elles  produisaient  la  puis- 
sance maritale,  rendaient  les  enfants  issus  du  mariage  capables 
d'être  nommés  à  certaines  fonctions  sacerdotales;  aussi  est-il  à 
présumer  que  la  confarréalion  était  surtout  réservée  nus  patri- 

(I)  D.  17.  13.  r.  Pipin.  — '  (3)  Ib.  f  IT.  J  1. 
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ciens  (I).  —  3°  Par  la  coemplion  (coemplione).  Ce  mode  consis- 
tait dans  la  mancipation  ou  vente  solennelle  de  la  femme  au  mari, 
qui  se  portait  acheteur  (coemptionator).  Nous  allons  dire  bientôt 
quelles  élaieol  lesforniatilés  ae  la  mancipatioD.  —  Du  reste,  fontes 
ces  formalités  étaient  bien  distinctes  du  mariage,  qui  en  lui-même 
n'en  exigeait  aucune  \  il  faut  bien  se  garder  de  se  méprendre  sur 
leur  but,  qui  n'élait  pas  de  marier  les  conjoints,  mais  seulement 
de  donner  \h7nanus  au  mari. 

De  quelque  manière  que  la  femme  tombât  au  pouvoir  de  son 
mari ,  elle  sortait  de  la  puissance  paternelle  de  son  père  et  de  sa 
propre  famille,  dans  laquelle  elle  perdait  tous  ses  droifs  d'agna- 
îion;  mais  elle  entrait  dans  la  famille  du  mari,  dans  laquelle  elle 
prenait  en  quelque  sorte  le  rang  et  les  droits  de  fille  :  «-Filiœ  loco 
incipitesse,  namsi  omnino,  qualïbet  ex  causa,  uxor  in  manu 
vvrtsil,  placuit  eamjusJUiœ  nancisci.T  Celait  alors  seulement 
qu'elle  se  trouvait  l'agnat  de  ses  propres  enfants ,  ayant  en  cette 
qualité  des  droits  de  succession  sur  eus,  sur  son  mari,  et  récipro- 


Tous  ces  détails  sont  tirés  et  presque  traduits  de  Gaîus  (2) ,  qui 
nous  a  donné  U-dessns  des  idées  à  peu  près  inconnues.  Il  nous 
apprend  que,  de  son  temps,  l'acquisition  ue  la  matius  par  l'usage 
était  en  partie  abrogée  par  des  lois,  en  partie  tombée  en  désuétude; 
qne  la  confarréalion  était  pratiquée  pour  les  grands  flamioes , 
c  eel-&-dire  les  pontifes  particuliers  de  Jupiter,  de  Mars  et  de  Qui- 
rinns;  que  la  coemption  avait  encore  lieu,  et  qu'on  rempjojfait 
fictivement,  dans  des  cas  autres  que  le  mariage,  a6n  d'éluder  cer- 
taines dispositions  de  l'ancien  droit  {Hisl.  du  droit,  p.  247).  111- 
pien  nous  dit  quelque  chose  de  la  confarréalion  dans  les  fragments 
qni  nous  restent  (3).  Mais,  sous  Constantin,  ce  mode  religieux  dis- 
parut totalement  avec  le  paganisme  ;  il  ne  resta  tout  au  plus  que  la 
coemplioD,  qui  finit  elle-même  par  tomber  eu  déRuétude.  A  l'épo- 
que de  Justinien,  depuis  longtemps  il  n'était  plus  question  de  puis- 
sance maritale  (fnanus)  :  aussi  les  Instituts  n'en  disent  pas  un  mot; 
les  filles  qui  se  marient  restent  toujours  dans  la  famille  de  leur 
père,  o'v  perdent  aucun  de  leurs  droits  d'agnalion,  n'entrent  pas 
dans  la  famille  du  mari  ;  elles  n'y  deviennent  que  des  alliées  ;  mais 
depuis  longtemps  aussi  des  sénatus-consultes  avaient  établi,  comme 
noua  le  verrons,  des  droits  d'bérédité  entre  la  mère  et  les  enfantp, 


PODVO»  sua  L  flouuB  LiBBE  ACQUIS  PâE  UANCiPATiON  (manciptum). 

Va  chef  de  famille  pouvait  vendre  à  un  citoyen  toutes  les  per- 
sonnes soumises  à  sa  puissance,  ses  esclaves,  ses  enfants,  de  quel- 
Îoesexe  qu'ils  fussent,  même  sa  femme  lorsqu'il  l'avait  inmanu. 
lais  les  esclaves,  comme  les  personnes  libres,  étaient  de  ces 

(I)  tmU.  »••,.  t  iG.  —  (1)  Giiu.  1.  j  106  Kl  ni!  —  (3)  ^^^.  "rg  tîi-  o. 
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cboses  nommées  mancipii  res,  dont  on  ne  pouvait  transporter  le 
domaine  civil  {dominitan  ex  jure  Çuirilium)  que  par  la  vente  so- 
haoelle,  la  mancipalion  (Hist.  du  droit,  p.  120).  Cet  acte  se  fai- 
sait en  présence  de  cinq  témoins ,  citoyens  romains  pubères ,  et 
d'nne  autre  personne  de  même  condition ,  portant  une  balance,  et 
nommée  à  cause  de  cela  porte-balance  [libripens).  L'acheteur,  te- 
nant la  personne  qu'on  lui  vendait,  disait  :  Hune  ego  hominem  ex 
jure  Quiritium  meum  esse  aio,  isque  mihi  empiut  ett  hoc  œre, 
eeneaque  libra.  Aces  mots,  il  frappait  la  balance  avec  l'airain  qu'il 
donnait  an  vendeur  comme  prix  de  la  vente.  Cette  formalité  n'était 

Î[u'un  simulacre  légalisé  des  ventes  qui  avaient  lieu  à  l'époque  où, 
a  monnaie  étant  presque  inconnue  à  Rome,  on  donnait  les  métanx 
an  poids  {\)(Hist.  du  droit,  p.  59).  La  personne  libre,  aliénée  de  . 
cette  manière,  tombait  an  ponvoir  de  l'acquéreur  {in  manc^io), 
et  par  rapport  h  Ini  était  en  quelque  ic»ie  assimilée  à  un  esclave 
{mancipati,  mancipatœte  servorum  loco  constituuntur)  ;  cepen- 
dant elle  ne  perdait  pas  sa  qualité  d'homme  libre,  point  trës-iiB- 
portaot  à  remarquer.  Il  y  avait  cette  différence  entre  la  maïKipaiion 
que  nous  venons  de  décrire  et  cdle  qni  avait  lien  dans  la  coettip- 
tîon  de  la  femme  ,  que  la  première  se  faisait  avec  les  mêmes  pa- 
roles que  l'achat  des  esclaves  ;  ce  qni  n'avait  point  lien  dans  la 
coemption  ;  aussi  les  personnes  livrées  tn  nutncipio  étaient-elles 
en  quelque  sorte  esclaves;  il  n'en  était  pas  de  même  de  la  femoke 
tombée  in  manu. 

Du  reste  ,  ce  pouvoir  particulier  {mancipium)  s'adoocit  avant 
même  la  puissance  snr  les  esclaves.  Gains  nous  dit  qu'il  n'était 
pas  permis  d'outrager  les  personnes  qu'on  avait  m  mancipio,  sans 
s'exposer  à  être  attaqué  par  l'action  d'injure;  de  son  temps,  ce 
n'était  même  qne  fictivement  et  pour  libérer  lenrs  enfants  de  lenr 
pnissance  que  les  chefs  de  famille  les  mancipsient.  Dans  un  cas 
cependant  la  mancipation  était  sérieuse  :  c'était  lorsqu'un  individn 
ayant  commis  quelque  dommage ,  le  chef  de  famille  à  qui  il  ap- 
partenait en  bisait  l'abandon  noxal ,  c'est-i-dire  le  donnait  an 
tnancipiOj  en  réparation  du  préjudice  qu'il  avait  causé  {noxa  de- 
dere,  noxali  causa  mancipare)  (2).  Mais  ce  dernier  usage  tomba 
encore  en  désuétude ,  cranme  nous  l'apprennent  les  Instituts  eux- 
mêmes  (3).  Il  ne  restait  plus  sons  Justiuien  de  la  mancipation  des 
personnes  libres  que  l'emploi  fictif  qu'on  en  faisait  pour  les  don- 
ner en  adoption  ou  les  émanciper;  et  cet  empereur  fit  disparaître 
jusqu'à  ces  dernières  traces.  Aussi  les  loslituls  ne  parleul-ils  pas 
plus  du  manctpium  que  de  la  manus. 


(i)Gii«.  I.  iiii.  — (S)  a 
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S«.VTnr>.  .DR  PUIBSANCB. 

Videamua  rninc ,  quibns  modis  it  qui  Voyons  mainlenaat  de  qnelles  ma- 
•licDoiDri  tant  sobjecli  eojure  liberan-  aiéres  le*  pertounes  Boumiaes  an  poo- 
lar.  El  quidein  Êcrni  quemadmoéum  a  voir  d'tnlmi  ta  iauI  libéréei.  Déji,  par 
fOtettaU  libfTmttur.  ex  iii  inlelligere  c«  qui  a  éié  dit  plut  haut  tur  l'aflinn- 
poHumut,  qua  de  aenii  manumilten,-  cbiHement ,  noua  laconi  comment  Ut 
dj*  auperini  eiponnnim.  ffi  vero  qoi  esdarettontdilhriiAeXtf-mifnce^ 
■B  poletlila  parcDlis  tuai,  morlao  eo,  \eart  matlrei.  Qaant  àcem  qoi  aontau 
•ni  jorii  fimiL  Sed  boc  diatincttcmni  pouvoir  d'un  ucendant,  lia  mort  de  ce 
recipil  :  Dam  martno  pâtre,  lane  omnî-  dernier  îli  deiieDaecl  mallret  d'evx- 
noao  ûLi  âliieve  lui  jnrii  irGciuatar.  mâmes.  Cependant  il  fanl  dislinfloer: 
Iforlno  vero  avo,  non  omnimodo  ne-  i.  la  mort  do  père,  il  est  bien  vrai  qne 
polei  nepleique  ini  jnria  Snnt ,  led  ita,  w»  fili  et  lei  fillet  deviennent  toBJoiira 
•i  DMl  mortem  avi  in  potettatem  patrii  nialire*  d'eni-méniei  ;  maii  i  la  mort 
■w  rteaniri  non  stmt.  Itaqne,  *i  mo-  de  l'aïenl  il  n'en  eil  paa  tonjonn  ainii 
riente  BTo  paler  eomm  «iiit,  elin  po-  dea  pelila-Gli  et  dci  petites- fil lea ,  qni 
leslate  palris  sui  est,  tnnc  poat  obîtnm  ne  deviennent  maîlrei  d'eni-mèmeaqne 
■ïi  in  potestale  patria  ani  finnt  Si  lero  dani  le  caa  où  iU  ne  doivent  pat  r^ 
b,  qno  tcmpore  iTos  moritnr ,  aut  jam  tomber  ds  la  pnisttnM  de  l'aïenl  wat 
mortms  eti,  oui  timt  de  poUitaU  va-  celle  du  père.  Si  donc  le  pire  eit  vivant 
Itv,  lune  ii,  qui  in  polesUte  ejni  c«dere  et  soumis  au  pouvoir  de  l'aïenl,  lonqnB 
non  poasunt,  ani  jnris  £nnt.  ce  dernier  nienrt,  les  petila-enfanta , 

après  celle  mort,  relombeni  en  la  puis- 
tance  de  leur  pire-  Uais  ai  Ion  do  dé- 
cès de  l'aïeul  le  père  est  déjà  mort'oa 
torti  de  la  famille,  ses  enfanls,  ne  pon- 
Tanl  pas  liHnber  soua  la  poiiMBoe,  de» 


Nous  avons  à  examiner  la  dissolnlion  des  trois  différents  pou- 
voirs, potestat,  manus  et  tnancipium,  en  commeaçaol  parle 
premier,  qui  est  le  seul  dont  s'occupent  les  Instituts. 

Servi  quemadmodum  a  polestate  liberaatur.  Le  moyen  de  li- 
bérer de  la  puissance  dominicale  est  l'affranchi  ssenient,  dont  il  a 
été  déjà  traité  ;  quant  à  la  mort  du  maitre,  à  son  esclavage,  et  aux 
autres  évéoemeats  qui  peuvent  le  frapper,  ils  ne  libèrent  point 
l'esclave,  maïs  ils  en  transmettent  la  propriété  k  un  antre  (1). 

A  l'égard  des  fils  de  ramille,  ils  sont  libérés  de  la  puissance  pa- 
ternelle, comme  nons  le  disent  les  empereurs  Dioclélien  et  Maxi- 
mien,  par  certains  événements,  on  par  un  acte  solennel  (actu  so- 
lenni,  vel  casu)  (2)  ;  &  cela  il  faol  ajouler,  et  par  certaines  dignité». 
—  Les  événements  qui  rendaient  les  enfants  suijuris  étaient  :  la 
mort  dn  chef  de  famille,  la  perle  de  la  liberté,  celle  des  droits  de 
cité,  soit  que  ces  perles  frappassent  le  père,  soit  qu'elles  frappas- 
seni  l'enfaDt.  Les  luslituts  examinent  chacun  de  ces  événements 
en  particulier. 

hecasuTt  non  gunt.  Le  texte  développe  fort  clairement  ici  com- 
ment, à  la  mort  dn  chef,  les  enfanls  qui  lui  étaient  soumis  sans 

(!)  nssfk  Ut  —  (1)  C  B.  «9.  3. 
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intermédiaire  deviennent  indépendants  et  chefs  à  leur  tour;  com- 
ment les  petits- enfants  retombent  de  la  puissance  de  l'aïeul  sous 
celle  du  père,  et  comment  la  grande  famille  se  décompose  ainsi  en 
plusieurs  petites,  entre  lesquelles  le  lien  d'agnation  continue  de 
snbcister. 

Aut  exiit  de  polestate  palris.  Quelques  éditions  ajoutent  per 
etnancipalionem;  mais,  de  quelque  manière  que  le  père  soit  sorti 
de  la  puissance  paternelle,  soit  par  émancipation,  soit  par  adop- 
lion  (1),  il  sullit  qu'il  ne  soit  plus  dans  la  Tamille  et  qu'il  y  ait 
perdu  ses  droits ,  pour  que  ses  enfants ,  à  la  mort  de  l'aïeul ,  ne 
retombent  pas  en  sa  puissance. 

1.  Cnm  •atem  ii  qoi  oli  aliqood  ma-  I .  Celni  qni,  ponr  qoelqae  crime,  eit 
leGcmm  ÏD  imulam  dqtortalur,  civils-  déporté  duu  une  Ils,  pcraleidroiù  de 
tem  amiltit,  Eequilor  ut  qui  eo  modo  eilé;  il  est  elTacé  du  nombre  dei  ci- 
el Domero  civium  romanomra  lallitur,  (Ofetit  romains,  et  dé*  lora  mi  enfanli, 
petinde  «c  si  eo  mortoo,  desiuanl  lîberJ  comme  s'il  ëlail  mort,  ceiseal  d'élre  en 
m  poUstale  ejui  es»e.  Pari  ntione  et  si  sa  puiMKDce.  De  même  l'enrant  qoi  «e 
il  qui  in  poleslale  parenlis  sil,  iu  iusu-  trouie  toui  la  puiuance  paternelle , 
bin  déportai  us  fueril,  desiuit  iu  pot«s-  cesse  d'v  Stre  soumis  lorsqu'il  est  dé- 
laie ptrenlis  este.  Sed  «i ,  ei  indalgeiH  parlé.  Mais  s'ils  obtienuenl  de  la  cU- 
lîa  priudpis ,  rettituli  fuerint  per  om-  toeaceàv  piiaee  une  rettitKlion  erttiére, 
nul,  prisliuum  statum  recipiunt.  ils  rapreuDeut  lonr  ancien  ëlat. 

Les  droits  de  cité  se  perdaient  par  rinterdiction  de  l'eau  et  du 
feu,  et  plus  tard  par  la  déportation.  Nous  aurons  occasion  bientôt 
d'en  parler  avec  détail  (2).  L'homme  frappé  de  ces  peines  deve- 
nait étranger  (peregrinus)  et  comme  tel  perdait  tous  les  droits 
civils,  c'est-à-dire  tous  les  droits  de  citoyen.  S'il  était  chef  de  fa- 
mille, sa  puissance  devait  donc  s'évanouir;  et  s'il  était  a/i>nt/Km, 
il  devait,  par  une  raison  semblable,  sortir  de  sa  famille  el  de  ta 
puissance  paternelle  :  "  Neque  (enim)  peregrinus  civem  romanum, 
neque  civis  peregrinuminpotestale  nabere potest  »  (3). 

Restiluti/uerini  per  omnia.  L'empereur,  ayant  le  pouvoir  de 
faire  grâce ,  pouvait  rappeler  le  condamné.  Si  ce  rappel  était  fait 
purement  et  simplement ,  tous  ses  effets  se  bornaient  à  libérer  le 
condamné  de  sa  peine ,  à  lui  permettre  de  rentrer  dans  sa  patrie 
et  d'y  reprendre  le  titre  de  citoyen  ;  dans  ce  cas,  la  puissance  pa- 
ternelle ne  renaissait  pas.  Mais  si  l'empereur  avait  accordé  une 
restitution  entière  [Reitituo  te  in  integnim;  restitua  leper  omnia), 
alors  le  restitué  rentrait  dans  ses  dignités,  dans  son  rang  et  daas 
tous  les  droits  qu'il  avait  jadis  {Ut  autem  sdas  quid  sitin  inlegrum 
restituere  :  honoribus,  et  ordinituo,  et  omnibus  ceteris  te  tes- 
tituo)  ;  par  conséquent,  la  puissance  palernelle  renaissait  (■4),  Du 
reste,  et  dans  tous  ces  cas,  ce  n'était  que  pour  l'avenir  que  le  gra- 
cié reprenait  ses  droits,  parce  que  le  pouvoir  impérial  ne  pouvait 

{I)  Burpt^  toaltfirii psr  l(  pitrieitl  un  pir  Im  «Ira  dipit^i  qui.  ta  nrls  d'nH  ■oialli, 
liUniut  i,  la  psiiHDn  pilimelli  hu  lùn  ptrdn  la  dniU  d«  rimilla  [eefti  la  j  t  isiianl). 
—  (»)liut  1.  te.  3.  —  (3)Iilp.  Rtg.  10.  3.  ~  Cil.  I.  )  ISB.  — (()C.a  51.  h.  1.  CatO. 
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pas  détraire  dans  le  passé  ies  effets  qui  avaient  été  déGnilivement 
produits. 

II.  BelegatiaDtempatreiinintalam,  %.  QDanlanipèresreléfloéiduiaune 

io  polMlale  Bua  liberoa  retinent  ;  tt  ei  Ile,  ib  conurveot  lear  puiuance  pater- 

conlnrio  ,   litteri  relegali  io  poteatate  nelle  :  et  réciproqoemcDl ,   lei  enfanta 

parentam  remancot.  reléguéi  realent  aona  uHe  pniiiaiice. 

La  relégalion  était  nne  peine  moins  forte  que  la  déportation. 
Elleétaît  ordinairement  temporaire,  quelquefois  perpétuelle;  mais, 
dans  tous  les  cas ,  elle  laissait  au  condamné  ses  droits  de  cilé  : 
aSivead  iempus,  stve  in  perpétuant  quis  fuerit  relegatus,  et 
civUatem  romanam  retinetn  [l).  Son  effet  se  bornait  à  ôler  au 
condamné  le  droit  de  sortir  du  lieu  désigné  {tanium  enim  insula 
eig  egredi  non  licel].  Mais  le  relégué  conservait  la  puissance  pater- 
nelle comme  tous  ses  autres  droits  civils  (quia  et  alla  otnniajura 
sua  retinet)  (2). 

m.  Pœnte  «errug  etfecla» ,  filioi  in        3,   Celai  qui  i)e?ieiit  esclave  de  ta 

potatlate   habere  deùnit.   Serai  antem    poine,  ceaae  d'avoir  aei  enfanU  en  (oa 

pane  elficinntnr,  mû  ia  metallum  dam-    poaToir.  Deviennent  etclavei  de  la  peioe, 

nanlar,  et  qai  beiUi*  lubjidtintnr.  ceux  qai  loat  coudamaéi  ani  mioet,  on 

eiposeï  ani  b£tea. 

Celui  qai  est  fait  esclave  se  trouve  mis  au  rang  de  chose;  il  perd 
non-seulement  les  droits  de  citoyen,  mais  encoreles  droits  des  gens 
et,  s'il  est  chef  de  famille,  sa  puissance  paternelle  s'évanouit  avec 
tous  ses  autres  droits.  Quant  aux  cas  dans  lesqueb  un  homme  libre 
devient  esclave,  nous  les  avons  eiposés  (p.  151);  mais,  dequelqae 
manière  que  l'esclavage  ail  élé  produit,  il  faut  appliquer  ce  que 
notre  texte  dit  ici ,  quoiqu'il  ne  parle  que  de  la  condamnation  aux 
mines  ou  aux  bêles,  condamnations  qui  plus  lard,  en  vertu  d'une 
novelle  de  Juslinien ,  cessèrent  même  de  produire  l'esclavage. 

Nous  venons  d'examiner  les  événements  accidentels  {casus)  qui 
terminent  la  puissance  paternelle  :  parmi  ces  événements  il  faudrait 
ranger,  il  est  vrai,  la  captivité  chez  l'ennemi,  puisqu'elle  produit 
l'esclavage  ;  mais,  pour  suivre  les  lostiluts ,  nous  serons  forcé  d'en 
parlerplus  bas.  D'ailleurs  il  y  a  dans  cecas  quelques  différences  Irég- 
marqnées.  Avant  d'aller  plus  avant,  une  observation  nous  reste  à 
faire.  Lorsque  les  enfants  ne  deviennent  suijuris  que  parce  que  le 
chef  de  famille  est  mort ,  fait  esclave  ou  privé  des  droits  de  cité, 
mais  que  d'ailleurs  ils  "sont  restés  jusqu'à  ce  moment  sous  la  puis- 
sance paternelle ,  la  libération  de  celle  puissance  ne  les  prive  d'au- 
cun de  leurs  droits  de  famille  ;  ils  ne  sortent  pas  de  la  famille ,  qui 
ne  fait  que  se  décomposer  en  plusieurs  ;  le  lien  d'agnalion  continue 
i  exister  entre  eux  et  les  antres  membres  devenus  sui  juris ,  et 
lenrs  enfants  acloellemeot  existants,  et  même  ceux  qui  survien- 
dront par  la  suite. 

(1)  D.  48.  a.  7.  I  3.  (.  Ulp.  —  (3)  Ib.  t.  f.  IUr. 
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IV.  Filial  ramiliu  »i  miliUierit,  v«t  -1.  Le  fils  de  raniille  qui  eiLdevraD 

■i  lenalor  lel  contul  Faclui  fneril,  mi-  toldil,  ■éoBlear  ou  cDniul,  retle  mm 

oel  in  potestate  patris  ;  mililii  cEiim,  tcI  le  po  jvoir  du  père  ;  car  ni  l'étal  dea  ir- 

conaalarii  digaila*,  de  poleilate  patris  mes,  ni  U  digoilé  conanlnire  ae  déti- 

filinrn  non  liËrraL  Sed  e>  conatitutions  vreol  de  la  puiisance  paternelle.  Hais, 

DDsIra  sanma  ptitriciato*  dijjnitaa  illico,  d'après  notre  canslilulioD,  la  hanle  di- 

imperialibui  codicillis  pneslilia,  filiom  a  ijnilé  de  palrice,  immédiateroenl  après 

paîria  poleslale  libérât.   Quii  enim  pa-  la  déliirance  des  patentes  impériales, 

lialnr  patrem  quidem  posse  per  eman-  libère  le  fils  de  h  puissance  deson  père, 

dpalionis  modom  suœ  paleslatî*  neii-  Serait-il  supportable  en  effet  qne ,  pu 

basGlium  relaxare,  imperaloriam  aniem  l'émancipation,  nn  père  pût  dé^ai^erson 

celsitudinem  non  tatere  eom  ^uem  sibi  61s  des  liens  de  sa  pnissaDee ,  tandis  qae 

ptlrem  elegit  ib  aliéna  eiioiere  potes-  la  pAsitian  snblime  de  l'enipeTenr  m  lui 

taleî  salGrùl  point  ponr  arracher  à  nn  bob- 

voir  étranjjer  celui   qu'il  s'était  cltoisi 

pour  père  f 

Ni  r&gfl,  ni  les  noces,  oi  les  dignités,  ne  libéraient  nn  fils  de 
la  puissance  palernelle.  Les  consuls ,  les  diclateurs  commandaient 
&  la  République;  mais,  rentrés  dans  la  maison  paternelle,  ilsn'é- 
taicDt  ifue  fils  ie  Tamille  et  obéissaient  &  lenr  père.  Cependant  les 
fiamines  de  Japiter,  c'est-à-dire  les  pontiTes  consacrés  spéciale- 
ment au  culte  de  ce  dieu ,  et  les  vestales  on  vierges  consacrées  à 
Vesta  sortaient  de  la  puissance  de  leur  père,  parce  qu'ils  étaient 
censés  entrer  sous  celle  do  dieu  ou  de  la  déesse  (1);  mais  toutes 
ces  institutions  tlisparurent  avec  le  paganisme.  Justinien,  dans  le 
rescrit  dont  parlent  ici  les  Instituts,  et  qui  se  trouve  inséré  an 
cHide  (2) ,  attacha  à  la  dignité  de  patrice  le  privilège  de  rendre  in- 
dépendant le  fils  qui  en  était  revêtu.  \ous  avons  expliqué  qtielle 
était  cette  dignité  créée  par  Constantin  (Hisf.  du  droit,  n°  82, 
p.  338).  Plus  tard  (an  529  de  J.-C.f,  Justinien  établit  par  une 
Dovelle  que  la  dignité d'évéque,  de  consul,  et  généralement  toutes 
celles  qui  libèrent  de  la  curie ,  c'est-à-dire  qui  déchargent  les  en- 
rianx  de  leurs  obligations  (Hist.  du  droit,  p.  321  ) ,  libéreraient 
aussi  delà  puissance  paternelle  (3).  Parmi  ces  dignités  se  rangent 
encore  celles  de  préfet  du  prétoire ,  soit  dans  la  capitale ,  soit  dans 
les  provinces ,  de  qneatear  du  sacré  palais ,  de  maître  de  la  cava- 
lerie on  de  rinfantcrie  {i).  —  Par  un  privilège  particulier,  les  en- 
fants devenus  «ut/urts  par  les  dignités,  bien  qu'ils  fussent  sortis 
de  la  puissance  paternelle  avant  la  mort  du  chef,  ne  perdaient  au- 
cun de  leurs  droits  ;  ils  étaient  toujours  comptés  dans  la  famiUe 
comme  agnats;  lorsque  le  chef  mourait,  ils  lui  succédaient  comme 
bériliers  siens;  et  leurs  enfants,  s'ils  en  avaient,  retombaient  sons 
leur  puissance  (5). 

T.  Si  ab  boaliboi  capini  faerU  pa-  &.  Si  l'aicendaBl  lonbe  aa  pemoir 
nos,  qnannis  serrui  hottium  fiât,  ta-  de*  eiweaiis ,  il  detrienl  leur  esclave,  Bl 
meii  peudet  jnt  liberomoi  prapler  Jtu  oéanmoiDs  tètat  des  eufants  reste  •■ 
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^NkA&mau.-qoUbiqaiibhoilibuicapti  siwpeiii,  à  cuite  do  droil  de pottlâH^ 
■aal,  (i  reveni  fueriiil  omnia  pmlina    ni'um,  pircequ^leipriionDEcrtlulipH' 

f'uni  recipiunt  ;  idcîrco  rcvenui  eliam  l'enneiDi,  l'ila  revienoenl,  reprenaent 
tberoi  babebil  in  poleslale ,  quia  poil-  toog  leon  ancipnt  droili.-  Ainii  I'uccd- 
limiDium  Soail  eam  qoi  ciplui  eil,  danl,  a'il  rfiient,  anra  aei  enbiiti  en  k 
•emper  in  civiiatc  fuiias.  Si  *ero  ibi  de-  poiiunce,  l'eflet  dapoitUmimum  éiuA 
ceueril,  txxnde  ex  i/uo  eafilut  eitpa-  de  Turc  luppoter  que  le  capiîf  est  toa- 
Ur,  Glinï  iDÎ  jurii  fuiMe  cidelur.  Iptt  jonn  mlé  au  noinbre  de*  cilojen*  ; 
quoqueJiUut,  aepoiie ,  li  ab  hoilibni  maia,  a'il  meart  dani  (et  fera,  le  Gli  eft 
captns  luerit,  limitiler  dicimna  proptfr  rëpntë  avoir  élè  natlra  de  loi  mèiBe 
jat  pMliininii,  joi  qnoqne  p«lealalta  deptàt  fautant  où  le  pire  a  été  prit.  & 
pventi*  in  aoapeiMO  eue.  Dietnin  etl  c'ett  le  SU  ou  le  pelil-Gli  qui  lonibe  an 
anteni  poitlimiiiiDii) ,  n  lîmine  el  posL  pouvoir  dei  eaaemis,  il  faut  dire  pareil* 
Unde  eum ,  qui  ab  hoatibni  caplua ,  in  lemenf  que ,  par  la  droit  de  poitlmi- 
finea  noatroa  potlea  perrenit,  poillimi-  nt'im,  la  puiaaance  paternelle  reale  en- 
■do  reveranm  rscle  dkimns.  Nam  li-  core  en  auipeni.  Quant  &  l'eipreatioD 
mLoa  ,  aicnl  in  domo  Snem  qnemdam  ;)0ri^it7uniu)n,  elleTieiildc/tni»(aeuil) 
lacinnl,  aie  et  imperil  EJnein  lîmen  eue  el;>M((eDiuîle),  d'oli  l'indiiiidu  pria  par 
veterei  volueront  Hinc  et  limes  dîctna  l'eniiemi,  et  reloomé  enanile  à  noa  fron* 
!tt,  qaiai  6nii  quidam  el  tenninna  ;  ab  liérea,  eildJI  atecraiiDD  rereriitm poth 
"  '  o  (reloDroé  enavite  an  lenil).  En 
.  coniine  le  teail  d'noe  maiaoa  eal 
e  espace  de  frontière,  de  mèmt  let 
cicna  ont  tu  dana  U  fronlière  d'un 
empire  ane  eipèce  de  aenil  :  de  là  on  a 
dit  limej  (leuil),  pour  dire  frontière,  li- 
mite; el  de  [k  pottiimimum,  parce  que 
le  captif  revient  an  toinae  aeuit  d'oâ  il 
avait  été  perdu.  Celui  qui  eal  repria  aar 
let  ennemia  Taincn»  ett  encore  centé  de 


Jus  posltminii.  Le  àioit  âe  postliminium  est  fori  imporlanl, 
el  plus  d'une  fois  encore  nous  aurons  occasion  d'en  parler.  Il  était 
de  deux  sortes  ;  «  Duœ  species  postb'mitiu  sunt ,  ut  aut  nos  rever- 
tamur,  aut  aliquid  recipiamus  ■  (1);  l'une  s'appliquait  k  cerlai- 
aes  choses  lombées  au  pouvoir  de  l'enDemi,  qui,  si  elles  ëlaïent 
recouvrées,  devaient  revenir  à  leur  maîire  :  tels  étaient  les  im- 
meubles, les  esclaves,  les  chevaux,  lesnavires,  jamais  les  armes, 
parce  qu'on  ne  pe»l  les  perdre  que  honteusement  (quod  lurpiler 
amillantur)  (2);  l'autre  s'appliquait  aux  personnes  libres  :  c'est 
de  celle-là  qu'il  s'agit  ici.  Le  citoyen  pris  par  les  ennemis  devenait 
leur  esclave;  mais ,  dans  sa  pairie,  on  ne  le  considérait  pas  défi- 
Dilivement  comme  tel  :  son  élal  se  trouvait  soumis  à  une  véritable 
condition  suspensive,  la  condition  de  son  retour.  En  atlendant , 
Ions  ses  droits  sur  ses  biens ,  sur  ses  enfants ,  sur  ses  esclaves ,  sur 
leurs  pécules,  etc.,  étaient  suspendus  ;  <>  Omniajura  civilalisiti 
personamejus  m  tugpenso  reiinentur,  non  abrumpunlur*  (3). 
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Si ,  par  un  moyen  quelconque ,  il  élait  retiré  des  mains  eanemies , 
la  condilioD  suspensive  s'élaut  accomplie,  il  rentrait  dam  tous  ses 
droits,  sauf  quelques  légères  exceptions,  non-seulement  pour  l'a- 
venir, mais  pour  le  passé ,  comme  s'il  n'avait  jamais  été  bu  pou- 
voir des  ennemis  :  »  Cèlera  quœ  m  jure  sunt posleaquam  post- 
liminio  redit,  pro  eo  habenlur  ac  si  nunquam  isle  hostium 
potittts  fuisset  1  (1).  Ce  bénéfice  attaché  au  retour  du  captif  se 
nommsil  jus  postliminii.  Si,  au  contraire,  il  mourait  dans  sa 
captivité,  la  condition  suspensive  ne  s'étant  point  accomplie,  il 
devait,  d'après  le  droit  strict,  être  considéré  comme  ayant  été  es- 
clave depuis  l'instaDt  qu'il  avait  été  pris,  et  comme  ayant  perdo 
fous  ses  droits  en  conséquence.  Cependant  nous  verrons  plus  loin 
qu'une  loi  Corkelia  tbstamentabia ,  rendue  sous  Sylla  {Hitt.  da 
droit ,  n°  55,  p.  230) ,  voulut  que,  par  rapport  à  son  testament, 
on  agit  comme  s'il  avait  perdu  ses  droits,  non  par  l'esclavage, 
mais  par  la  mort,  ce  qui  était  fort  important  (2),  et  cette  disposi- 
tion fut  par  la  suite  étendue  généralement.  De  sorte  qu'L'Ipien  exr 
prime  les  résultats  que  nous  venons  d'eiposer,  en  disant  qne ,  si  le 
captif  revient  de  chez  l'ennemi ,  il  est  censé  n'être  jamais  sorti  du 
nombre  des  citoyens  (c'est  \bJus  postliminii)  ;  et  que,  s'il  ne  re- 
vient plus ,  il  est  considéré  comme  mort  du  moment  où  il  a  été 
pris  (c'est  ce  que  les  commentateurs  ont  nommée/ton  de  la  loi 
Cornélia)  :  >  Rétro  creditur  in  eivttate  fuisse,  gui  ah  hostibus  ad' 
venit. — in  omnibus  partibus  juris  is  quirerersusnon  est  ab  hos- 
tibus, quasi  tune  decessisse  videlur  cum  captus  est  1  (3). 

Ces  résultais  généraux  sont  appliqués  par  les  Instituts  à  la  puis- 
sance paternelle.  Tant  que  le  père  est  captif,  l'état  des  enfants  est 
en  suspens,  parce  que  h  postliminium  peut  avoir  lieu;  il  leur  est 
cependant  permis  dans  l'intervalle  de  se  marier,  quoiqu'ils  ne 
puissent  obtenir  le  consentement  de  leur  chef  (4).  SI  le  père  re- 
vient, il  reprend  sa  puissance  comme  s'il  ne  l'avait  jamais  perdue; 
s'il  meurt  dans  les  ^rs  ,  les  enfants  sont  réputés  libres  depuis  le 
jour  de  sa  captivité:  et,  pour  cet  efiet,  ce  qu'on  nomme  ï&^lion 
de  la  loi  Cornélia  est  indifférent,  parce  que,  soit  que  le  père  ait 


•lilxë  li4r!licr,  miLi  riaililiition  at  "H  luipant  (D.  3S.  5.  31.  S  1.  r.  Gii»)  ;  I«  droit!  d*  UKOU 

■milul.  mtoitmc»  j.  nlour  ([nik  S.  I3.'&).  3' Taol  a  qui  ennuiK  «n  fui  rM  pinilla- 
nmtfiriafiH,titHriuiii%^^i»Mti,iKjiam*iUUamtiiaLiicmJUripaituu).  Si  danc  il  piMà- 
dlil  BUC  dioie  par  Iui-ou^bk.  l'uHiupisii  hI  imcminpiM  (D.  19.  IS.  12.  1  ï)  :  de  in«n«.  li  « 

nHBpa  (ib.  S  3.  _-  D.  34.  3.  I.  I.  Paal.).  Si  ,  *a  «nlnira.  ai  ttmme  »  tnmvvl  a  aptiiiU 
un  lai,  (ti|u'iiiaaianildn«nraMi,liI^lioiWde«Bi-i:i  »ni(  h  luipaat  (O  49.  I&.  SS. 
r.  UiRi.).  4*Par  nnplioa  at  «■  Hria  da  U  lai  Camélia,  la  validilJ  da  teriamapl  bit  a>iB>  la 
apIitiU  n'ai  pai  (D  laipani  (lad.  S.  13.  ï). 

(I)D.  49.  IS.  13.  )6.  r.  Trrpk.  —  (S)  Paal.  SeoL  3.  V  S  3.  —  iart.  3.  13.3.  —  (3JD. 
4D.  1&.  IS.  r.  L'tp.  —  ib.  r.  IR.  —  (4)  Varcici-damt.  p.  196.  —  n.  49.  IS.  11.  1  S. 
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perdu  ses  droits  par  l'esclavage,  soit  qu'il  les  ail  perdus  par  la 
mort,  sa  puissaDce  est  égalemeal  dissoute. 

Exinde  ex  quo  captus  est  pater.  Gains  nous  dit  qu'on  pouvait 
douter,  de  soh  temps,  si  les  enfants  devenaient  libres  à  dater  de 
la  mort  réelle  du  père,  ou  à  dater  du  jour  de  sa  captivité  (1).  Le 
donle  venait  probablement  de  ce  que  lesenTauts,  puisque  dans 
l'intervalle  leur  état  avait  été  en  suspens ,  n'avalent  réellement  pas 
agi  comme  des  personnes  suijuris ,  et  la  question  n'était  pas  san» 
importance ,  parce  que ,  si  on  Jes  considérait  comme  smjuris  de^ 
puis  la  captivité,  tout  ce  qu'ils  avaient  acquis,  à  partir  de  cette 
époque,  était  pour  eux;  tandis  qu'il  n'en  était  pas  de  même  si  on 
ne  les  considérait  comme  suijuris  que  depuis  la  mort  (2).  Envi- 
ron trente  ans  après  Gaïus ,  deux  jurisconsultes  résolvent  la  qaes- 
lion  en  faveur  des  enfants  :  l'un  est  Trypkoninus  (Hist.  du  droit, 

S.  296) ,  dont  l'avis  se  trouve  au  Digeste  (3)  ;  l'autre ,  UlpienI,  qui 
it  que  sur  tous  les  points  de  droit  (  m  omnibus pariibus  juris) ,  le 
captif  est  censé  mort  du  jour  de  sa  captivité.  Cette  opinion,  qui 
dn  reste  ne  parait  guère  avoir  été  controversée ,  est  celle  que  con- 
sacrent les  Inslilnls. 

fpse  quoque^ius.  Quand  le  fils  revient  de  chez  l'ennemi,  le 
postlimtnium  produit  on  double  effet.  Car  il  ;  a  à  la  fois,  pour  le 
père,  recouvrement  d'une  propriété  qu'il  avait  perdue;  pour  le 
fils,  réintégration  dans  tous  ses  droits  :  u  Duplicem  in  eo  causam 
esse  oportet  poslliminii  :  et  guod  pater  eum  reciperet,  et  ipse 
jussuumt  (4). 

PoslHminio  rediisse.  De  quelque  manière  que  le  captif  soit  re- 
venu, par  ruse,  par  force,  par  racbat,  peu  importe  :  t  Xihil  inte- 
rest  quomodo  captivus  reversus  est  "  (5).  Dès  l'instant  qu'il  est 
parvenu  sur  le  territoire  de  l'empire,  on  sur  celui  d'un  peuple  allié 
on  ami,  il  y  a  posilimintum  (6). 

VI.  PmlereÉ  cmuicipitione  qooqne        0.   De  plm,  lea  enfanli  sont  eocore 

deiiiiDDl  lilieri  in   noleilals  pareDlmn  libéré*  de  la  poiiMOCe  paternelle  par 

eue.  Sedemancipatio  tôle*  qaideai  *el  rémiacipalion.  Cet  icle,  atiDl  oodi, 

per  anligatm  legii  obterralianem  nn>-  le  Taitail  on  d'après  lea  ancienDes  Tor- 

cedebal,  qtue  per  imaginariiu  vendilio-  tnalil£ide  la  loi,  k  l'aide  de  Fsnlea  fic- 

na  cl  inlercedenlea  maDomisaioDei  ce-  livea  el   d'afl'ranchiiaenieDb    inlermé- 

lelirtlMliir ,  lel  tx  imperiali  reseripto.  diairet,  on  par  reicrit  dn  prince.  Il  ait, 

No*tra  kDlem  praiidenlia  eliam  hoc  in  daoi  noire  ia,<|eiae,  non*  avona  encore, 

melini  per  canatilulionem  rerorroavit  :  par  une  conalilution,  amélioré  ce  point 

Bt,  fictione  priatint  exploit ,  recta  via  en  le  réformant  ;  de  aorte  que,  rejetant 

adcompelenlajudicesvtlmagiitratui,  l'ancienne  fiction,  let  ateendants  n'tn 


paTtntrtintrent;ttù^Qtiaot,  velfiliat,  rontau'à  te  présenter  direetemeut  de- 

velnepotea.vel  neplea,  acdetnceps,  ana  vaut  Us juget  ou  magistrats  compétenti, 

attan  dimittant.  Et  Innc  tx  ediclo  pne-  el  U  ils  ponrronl  aFTranchir  de  leor  puis- 

IwMÎa  hnjnsfilii,  vtl  filin.  Tel  ncpolii,  saoceienraGIt,  filles,  pelils-fila,  petiles- 

■d  BCpli*  bonis  qnî  qoEve  a  parente  tilles  on  antrca.   Alors  ,  conrormémenl 
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nunomiïBUi  vcl  minamiiM  faerit ,  e*-  à  l'ëdil  lia  prétenr,  on  doDoe  à  l'aiceit- 

deiu  jura  prœtliinliir  pareoli .  quœ  tri-  dint,  lur  tes  biena  de  l' enfant  qo'jl  a 

btiunlur  patronù  ia  boni*   lioerli.   El  ainii  émancipé,  l«i  mênie»  droits  qa'aa 

prfflerea  li  impnbea  «ît  filial,  vel  Glii,  palron  lur  le»  bieni  de  l'arTraiichi;  et 

■e1  céleri,  ipte  pareni  ex  lutoumisiioae  de  plm,  li  cet  enfant  eit  impubère,  l'as- 

tolelam  ejm  mncbcilur.  cendant  le  tranve  par   l'émaociitatioii 
ioveiti  de  sa  Inlelle. 

Imagmariasvendtliones.  Le  droit  primilif  et  la  loi  desDouza- 
Tables  ne  donnaient  pas  aa  père  le  droit  de  libérer  directement  le 
fils  de  la  puissance  paternelle.  Il  n'existait  pas  un  mode  d'affran- 
chissement pour  cette  sujétion,  comme  pour  celle  de  la  servitude  : 
il  fallut  donc  chercher  des  mofens  indirects  pour  y  parvenir.  La 
loi  des  Doute-Tables  les  fournit  elle-même. 

Lorsqu'un  ch.ef  de  famille  usait  du  droit  qu'il  avait  de  vendre 
9ea entants (venumdare,  maneivare),  transportant  parla  vente  sa 
propriété  k  l'acquéreur,  il  ne  devait  ping  régulièrement  avoir  de 
puissance  snr  l'enfant  vendu.  Cependant  la  loi  des  Douze-Tables 
portait  :  a  SipaterJiUum  ter  venumduit,_fiîiut  a  pâtre  liber  etto  > 
[Hist.  du  droit,  p.  89).  Ce  qui  s'expliquait,  en  ce  sens  que,  si  le 
citoyen  devenu  propriétaire  du  Sis  par  la  mancipation  l'aaraDchis- 
sail,  cet  enfant  ne  devenait  point  sut  Juris.,  mais  il  retombait  au 
pouvoir  de  sou  père,  qui  pouvait  le  vendre  une  seconde  fois.  Si  le 
second  acquéreur  l'afirancbissail  encore,  il  retombait  de  nouveau 
an  pouvoir  de  son  père,  qui  pouvait  le  vendre  une  troisième  fois  ; 
et  ce  n'était  qu'après  celte  troisième  vente  que  la  puissance  pater- 
nelle était  entièrement  épuisée.  Comme  le  teste  de  la  loi,  dans  cette 
disposition  tonte  spéciale,  ne  parlait  que  du  fils  {^ium) ,  les  juris-  ' 
consultes  n'étendirent  celte  expression  ni  aus  filles  ni  aux  pelits- 
enfants;  et,  qnant  à  eux,  le  chef  de  famille  perdait  toute  sa  puis- 
sance après  une  seule  vente  (1).  Dans  quelle  postlion  se  trouvait 
l'enfant  vendu,  même  après  que  la  puissance  paternelle  était  tota- 
lement épuisée?  Nous  savons  qu'il  était  au  pouvoir  de  celui  qui  l'a- 
vait acheté  par  mancipation  [in  mancipio  ) ,  assimilé  en  quelque 
sorte  à  un  esclave  ;  mais  il  pouvait  arriver  que  son  maître  l'afiran- 
chît,  et  aloi^  il  se  trouvait  sul  juris,  libre  de  la  puissance  pafer- 
nelte  épuisée  par  les  ventes,  et  libre  du  mancipium  éteint  par  l'af- 
franchissement. Seulement  l'affranchissant  avait  sur  lui  des  droits 
de  patronage  et  de  succession,  aiusi  que  nous  allons  bientôt  le  dire 
en  parlant  de  ces  affranchissements.  Voila  comment,  d'après  les 
principes  rigoureux  des  Douze-Tables,  les  enfants,  après  une  ou 
plusieurs  mancipations,  suivies  d'un  ou  de  plusienrs  affranchisse- 
ments, pouvaient  se  trouver  sut  juris.  H  est  probable  que,  dans  le 
principe,  ces  mancipations  furent  réelles;  mais  bientôt  elles  de- 
vinrent fictives.  Un  père,  qni  voulait  rendre  son  fils  sut  juris,  con* 
vînt  avec  un  ami  de  le  lui  manciper,  celui-ci  promettant  de  l'affran- 
chir, et  ces  mancipations  finirent  par  n'être  employées  le  plus  sou- 

(I)  GtfiB.  i.  I  131.  —  Ulf.  B*|.  lit  la  1 1. 
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veot  qoe  fictivetnent,  pour  éteindre  la  puissance  palernelle  (]).  On 
DomoiB  émancipation  cet  acte  composé  de  mancipalions  smalè.ci 
et  d'afTrancliissenieitfs  Inlermëdiaires.  Du  resle,  les  dilTérenles 
maocipalions  pouvaient  se  faire  soit  k  Ja  même  personne,  soit  à  des 
personnes  dilTéreoles,  le  même  jour  on  après  des  intervalles  quel- 
conques; mais,  qnand  elles  étaient  fictives,  on  avait  coutume  de 
lesiaire  de  suite  et  à  la  mèuie  personne  (2).  Un  seul  inconvénient 
se  présentait  :  c'était  celui  qnî  résultait  de  ce  que  l'acquéreur  fictif 
gardait  sur  le  fits,  en  qualité  de  nianumissenr  [manunmsor  extra- 
neus).  des  droits  de  patronage ,  de  tutelle ,  de  succession.  Pour  y 
remédier,  le  père  faisait  ordinairement  la  mancipation  avec  la 
clause  de  fiducie  {conlracta/iducid).  C'était,  dans  le  sens  le  plus 
restreint,  une  clause  qu'on  employait  quelquefois,  par  laquelle,  en 
mancipant  une  chose,  on  obligeait  l'acquéreur  k  vous  la  rendre 
dans  un  cas  délermjné.  Ici  le  père  obligeait  celui  à  qui  il  transfé- 
rait la  propriété  de  son  fils  a  la  lui  rendre  :  n  Ealcgemancipio  de- 
dit  ni  sibt  r émancipe luTi'  (3),  et  alors  il  avait  sou  fils  non  pas  in 
patria  poleslale,  puisque  cette  puissance  était  épuisée  parles  ven- 
tes, mais  in  maacipio;  dans  cette  position  il  pouvait  l'afiranchir 
lui-même  et  acquérir  les  droits  de  tutelle  et  de  succession.  —  Le 
nom  de  clause  de  fiducie,  pris  dans  sa  plus  grande  généralité, 

feul  s'appliquer  aussi  à  la  clause  par  laquelle  le  père  obligeait 
acquéreur,  non  pas  à  lui  rèmancipcr  son  nls,  mais  à  l'affrancbir. 
Le  père,  s'il  ne  metlail  par  l'une  de  ces  clauses,  mettait  au  moins 
rftDtre.  • 

Ex  imperiali  rescrtpto.  C'est  on  mode  d'émancipation  introduit 
par  Anastase,  que  les  commentateurs  ont  nommé  pour  <%la  éman- 
cipation Anastasienne.  Il  consistait  à  obtenir  de  l'empereur  un 
rescrit  autorisant  l'émancipation,  et  à  faire  insinuer  ce  rescrit  par 
on  magistrat,  aux  mains  duquel  il  élait  déposé  (4). 

Recta  via  ad  compétentes  judîces  vcl  magistratus,  parentes 
intrenl.  La  formule  de  celte  émancipation  simplifiée  aurait  été, 
suivant  le  Prompittarium  d'Harménopule,  ainsi  conçue  :  >  Hune 
smjurit esse patior,  tneaque  manu mitlo n  {Prompt.,  1,  17,  8). 
QutB  Iribuunlur  palrono.  Justinien,  en  remplaçant  l'ancien 
mode  d'émancipation  et  celui  qu'avait  introduit  Anastase,  par  un 
mode  beaucoup  plus  simple,  voulut  cependant  conserver  a  cet  acte 
tous  les  eO'ets  qu'il  avait  jadis,  même  quand  la  mancipation  était 
faite  eontracta^ucia  (5)  :  voilà  pourquoi  il  accorde  à  l'ascendant 
qui  émancipe  tous  les  droits  du  patron. 


[i)G(iH.  I.  s  ne.  — iî)r»i.  Snt.  a.  ss,  s.  — t 

—  Onpnl  indair*.  hk  Signnini  {it  iudic.  I.  &]  ,  de  «ruini  pus 
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Vil.  AdmaDendiaulemiumm,  ^i£«-  *.  Il  eal  boD  d'avertir  que  celai  oui 

rwn  arbilrium  eue  ei  qai  filinm  ,  el  ei  s  aou)  m  poitsance  im  Gis,  el  de  ce  nk 

eo  nepotem  vel  neptem  ,  io  poleilale  un  petit  eaRuit,  eit  libre  d'éniBiiciper 

babebil,  filÎDin  quidem  poleiUte  dimit-  le  fiii,  en  reteouit  le  pelit-filt  aa  pelile- 

lere.nepoleiDTero  veloeptetn  relinere;  jille;  el  réciproqaemeiit  de  releair  le 


relioere,  nepotem  vero  vel  neptem  ma-    lile-ilile  ;   ou  bien  de  le«  rendre  teus 
■  -  '  '  -il  efGeere.    — ''--   "-         '  "■ 


Etdemetdepranepoteetproneptedicla  tommes  centéa  le  dire  ■■■«!  pour  le* 
eue  inletligaDlnr.  amère-pelita-earuilt. 

Liberum  arbitrium  esse.  Ce  priacipe  a  déjà  élé  énoncé  (p.  195). 
—  L'émanGipatioo  pouvait  être  faile  sur  un  enfant  de  tout  Age, 
même  i  m  pubère,  ^parce  qu'elle  avait  pour  bot  de  le  libérer  du  pou- 
voir paternel,  mais  non  pas  de  lui  donner  la  Taculté  de  se  gouver- 
ner seul.  —  Elle  ne  pouvait  jamais  avoir  lieu  malgré  l'enfant.  Paul 
dit  expressément  :  a  Filiusjamilias  emancipari  invitusnon  co- 
gilur  n  (1).  Celle  règle  est  encore  énoncée  dans  une  novelte, 
comme  reconnue  incontestablement  (2).  Cependant  on  appliquait 
ici  ce  que  nous  avons  dit  pour  l'adoptioD  (p.  220)  ;  il  suffisait  que 
renfant  ne  conlesl&t  point. 

Les  effets  de  l'émancipalion  étaient  de  rendre  l'enfant  stiijuris  y 
sous  ce  rapport  elle  lui  était  avantageuse ,  mais  sous  d'autres  elle 

(lonvail  lui  être  nuisible  ;  car  l'enfant  sortait  de  sa  famille,  tous  ses 
iens  d'agnalion  étaient  rompus  ;  ses  enfants,  s'il  en  avait,  n'étaient 
pas  en  sa  puissance,  et  ne  pouvaient  plus  s'y  trouver,  à  moins  que 
le  cSef  ne  consentit  à  les  lui  donner  en  adoption  ;  selon  la  stricte 
rigueur  des  loi*s,  il  perdait  ses  droits  de  succession  sur  les  autres 
membres  de  la  famille  :  nous  verrons  plus  loin  comment  ces  divers 
résultats  furent  adoucis  par  les  préteurs,  par  les  constitutions  im- 
périales et  par  Justinien. 

L'émancipation  n'était  pas  irrévocable.  Elle  pouvait  être  résiliée, 
lorsque  l'enfant  émancipé  se  rendait  coupable  envers  son  père  de 
mauvais  traitements  ou  d'injures.  Par  cette  résiliation,  il  se  trou- 
vait rappelé  sous  la  puissance  paternelle  (3). 

Tlll.  SedetiipaterGliiiDi,  qnemia  9.  Si  le  père  donne  ton  filt  innaïeal 

poleilale  habel,  avovel  proavo  naturali,  on  à  un  biiaïeul  naturel,  courormémenl 

tecnndum  noilrai  conslilutionei  super  à  noa  conslitutiana  lur  cette  matière, 

his  halHttt ,  ia  adoplionem  dederil  :  id  c'etl-1-dire  en  le  déclarant  dani  nn  acte 

eat ,  ai  hoc  ipium  actii  inlerrenienlibui  devant  le  magittrat  compétent,  en  ^r^- 

apud  compelentem  jodicem  manifeita-  leuce  et  lans  oppaaition  de  l'adopté, 

veril,  preaente  eo  qui  adoptatur,  et  non  comme  auiai  en  préaence  de  l'adoplaol, 

CODtradicente ,  aec  non  eo  pricaente  qui  lapuiuaDce  paternelle  s' éleiolen  laper- 

adoptât ,  aolvilor  qoideni  jna  poleatatii  sonne  du  père  uatarel,  el  paate  i  nn  tel 

palrit  natnralis;  Iranail  entem  in  hujni-  pèreadopl)r,pDarqui l'adoption, comme 

modiparentemadoptivum,  incnjut  per-  noua  l'avoni  dit  plut  bant,  est  pleine  el 

■ona  el  adoplionem  ette  pleuiasimtiu  eolière. 
aalea  diximot. 

Tout  ceci  nous  est  déjà  connu  par  ce  que  nons  avons  dit  sur  l'a- 

(I)  Pui.  Stmt  a.  ÏS.  s  s.  —  S)  Noi  S9  (.  II.  pr.  —  (î)  C.  8.  50. 
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doplion  (p-  221  ).  Dans  co  cas,  là  puissance  palernetle  s'éteiot  ; 
mais  te  fils  ne  devient  pas  stiijuris,  il  ne  fait  que  changer  de  chef; 
et  en  cela  ce  mode  de  dissolution  du  pouvoir  paternel  di(i%re  de 
ceux  que  nous  avons  examinés  jusqu'ici.  —  On  peut,  sous  ce  der- 
nier rapport,  assimiler  k  ce  cas  celui  où  un  cherde  famille  se  donne 
en  adrogatîon  :  sa  puissance  pateruelle  se  dissout,  mais  ses  enfants 
le  suivent  sous  le  pouvoir  d'un  nouveau  père  de  famille  (p.  216 
et  227). 

IX.  lUnd  «Dtem  idre  oportet,  qaod  •.  Il  Itat  Mvoir  que,  *î  U  bro  étoat 
li  narni  laa  ex  filio  iDo  concepBrit ,  et  enceinle  de  ton  fila ,  la  u  émaacEpé  ce 
filÏDmpMteBemutcipaverls,  velinkdop-  deraler  ou  lu  l'u  éoûué  en  adoplian  , 
lioaem  dederii ,  prsgnaDte  aam  lut  :  l'earuit  qu'elle  met  la  moade  naît  1di>. 
nihilomiaus  qnod  ei  ea  nMcilur  in  po-  jours  aous  ta  pniiaance  ;  maii  a'il  a  été 
leitale  ta»  naicitar.  Quod  ai  poat  emau-  conçu  après  l'éniaiicipation  ou  après  l'a- 
cipatîoaeDi  vel  adbptionem  canceplas  doplion.  Il  eal  an  pouToir  de  ton  père 
faeht ,  pahis  anî  émancipai!  vel  avi  émancipé  on  de  son  aïeul  adopfif. 
■dopUri  poteslalî  fubjiciinr. 

Lorsqu'on  fils  marié  en  justes  noces  était  émancipé  ou  donné  en 
adoption,  sa  femme  le  suivait  toujours,  soit  qu'elle  fût  ïn  tnattit, 
soit  qu'elle  n'y  fût  point,  et  cela,  parce  que  le  mariage  est  une 
union  indivisible  (p.  188  et  207).  Quant  aux  enfants,  ceux  qui 
étaient  déjà  nés  ou  conçus  restaient  au  pouvoir  du  chef.  Noos 
ajoutons  même  les  enfants  conçus,  parce  que  nous  savons  qu'en 
mariage  légitime  les  enfants  suivent  la  condition  du  père,  prise  au 
moment  de  la  conseption  (p.  154).  —  Jadis,  quand  les  enfants 
étaient  émancipés  par  des  mancipaUons ,  comme  it  pouvait  y  avoir 
des  intervalles  de  temps  entre  ces  mancipations ,  et  qu'un  enfant 
pouvait  avoir  été  conçu  pendant  ces  intervalles,  on  distinguait  : 
s'ils  étaient  conçus  avant  la  dernière  mancipation ,  et ,  par  consé- 
quent, sans  que  la  puissance  du  chef  fût  éteinte,  ils  naissaient 
8008  celte  puissance  ;  s'ils  étaient  conçus  après,  ils  n'y  étaient  point 
8oamis  (I). 

X.  Et qnidBm Deooe  nalnrales  liberi,  lO.  Da  reste,  les  enholi,  aoil  na- 
neqoe  adopliri  ,  ullo  pêne  modo  pos-  Inrels,  aoil  adoplifs,  d'odI  presque  ao^ 
■ont  cogère  parentes  de  potestkte  ina  cun  inoveD  de  conlraiadre  leurs  aacen- 
ea«  dimitlere.  dant*  ile«  émanciper. 

UUopene  modo.  Les  cas  où  nn  père  pouvait  être  forcé  d'éman- 
ciper ses  enfants  étaient  ceux-ci  :  s  il  avait  prostitué  ses  filles  (^i' 
suisJSiahus  peccandi  necessitatem  imponvni)  (2)  ;  exposé  ses  en- 
fants (3)  ;  contracté  un  mariage  incestueux  (4}  ;  enfin  on  peut  y 
joindre  le  cas  oii  celui  qui  avait  été  adopté  pendant  qu'il  était  impu- 
bère, une  fois  parvenu  k  la  puberté,  faisait  dissoudre  par  l'éman- 
cipation l'adbption  qu'il  prouvait  lui -être  désavantageuse  (p.  223). 


1.;.  Google 


342  EXPLICATION    BISTOHIOGB    DES  INSTITUTS.    UV.  I. 

Comment  se  dissolvaient  le  pouvoir  marital  (manus)  et  le 
mancipiDin. 

U  parait  que  le  pouvoir  marital  (tnanus)  pouvait  être  dissous 
saéme  dnraDt  le  mariage':  quel  était  le  mode  de  dissolutiou?  Le 
manuscrit  de  Gaîus  était  trop  altéré  â  ce  passage  pour  qu'on  ait 
pu  le  lire  en  entier.  Ce  moile  était  probablement  l'émancipation  ; 
parce  que  la  femme  in  manu  était  assimilée  eu  quelque  sorte  k 
nue  Glfe  (1).  Ce  pouvoir  était  encore  détruit,  même  contre  le 
gré  du  mari ,  quand  la  femme  lui  envoyait  le  repudîian^  et  di- 
vorçait. 

Les  personnes  soumises  au  mancipium,  étant  considérées  comme 
esclaves,  devenaient  suivie»  lorsqu'elles  étaient  alTranchies parla 
vindicte,  par  le  cens,  ou  par  leslamenl;  mais  les  restrictions  por- 
tées.par  les  lois  .^îia  Sentia  el  Furia  Caninîa  ne  s'appliquaient 
pas  à  ces  affranchi ssemenis.  Bien  plus,  à  l'époque  où  le  manci- 
pium était  devenu  le  plus  souvent  fictif,  ayant  pour  but  de  rendre 
un  fils  indépendant,  la  volonté  du  maître  ne  pouvait  pas  empêcher 

a  ne  l'enfant  qu'on  lui  avait  livré  in  mancipio  ne  fût  inscrit,  lors 
u  recensement,  comme  libre  et  snijuris,  à  moins  que  la  manci- 
palion  n'eût  été  faite  sérieusement  pour  cause  noiale  (3).  —  Celui 
qui  était  libéré  par  manumission  du  mancipium  n'était  point 
affranchi  :  il  était  ingénu,  puisqu'il  était  né  libre  et  n'avait  jamais 
été  esclave  ;  cependant,  de  même  qu'il  était  assimilé  à  un  esclave 
(servorum  lov.o  hahetur),  de  même  l'affranchissant  (manumis- 
sor  ex(raneus)  était  assimilé,  sous  plusieurs  rapports,  à  un  patron 
{per  similitadinem patron i],  et,  comme  tel,  il  avait  des  droits  de 
succession  (3),  ce  qui  fut,  comme  nous  le  verrons  plus  loin ,  cor- 
rigé par  le  préteur  (4) ,  et  des  droits  de  tutelle  :  dans  ce  cas  ,  Ul- 
pien  et  Gaîus  le  nomment  tutor  fiduciarius  (5).  Quant  à  la  ques- 
tion de  savoir  si  les  enfants  de  1  homme  soumis  au  mancipium  le 
suivaient  après  son  affranchissement,  ou  restaient  au  pouvoir  du 
maître,  Labéon  la' décidait  pour  le  maître;  mais  Gains  pense  que 
ces  enfants  doivent  être  sutjuris  si  leur  père  meurt  m  mûncipto, 
et  soumis  au  pouvoir  paternel  si  le  père  est  affranchi  (6).  Cette 
différence  d'opinion  pouvait  venir  de  ce  que  le  mancipium  était 
souvent  réel  sous  Labéon,  et  presque  toujours  fictif  sous  Gaius. 

ACTIONS  RELATIVES   AUX   DROITS  DE   FAUILLE, 

Parmi  ces  actions,  nous  ne  ferons  ici  qu'indiquer  les  plus  im- 
portantes. 

(1)  GUl  I.  5  IS8  —  Voy.  «Mima  meHist  et  pii[at  praqie  *wi  de  dont*.  Up.  Rfg.  11. 
(s.  — Gilai.  I.  g  166.  —  (2]G4i<u.  1.  g  I38eliaii.  —  (3)  Vaj.  im  rnonanl  du  liulil^ 
d'UIiila.  IJi.  !,  lit  De  iKUbiniriiu  a*  t.iuwb.  ^  6.  —  [*!  luL  3.  9.  3.  —  (5)  Ul^  Bif. 

Bt  11.  5  S.  —  OiiiB.  1.  g  lee.  -  (6)  c»i.  1.  S 135. 
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Relativemenl  a  U  paternité  oa  à  la  puissance  palernelle  :  I *  Vac~ 
\ioa 4e partu  agnoscendo  était  donnée,  soil  pendant  le  mariage, 
soit  après  le  divorce,  à  la  femoie  contre  le  mari ,  afin  que  celuî-ct 
eûl  à  reconnaître  et  à  élever,  comme  son  fils  légitime,  l'enfant 
dont  elle  venait  d'acconclier.  Pour  assurer  davantage  ses  droits,  la 
femme,  lorsqu'elle  s'apercevait  qu'elle  était  enceinte,  pouvait,  dana 
le's  trente  jours  qui  suivaient  le  divorce,  dénoncer  sa  grossesse  au 
mari  ;  celui-ci  avait  le  droit  d'envoyer  vérifier  celte  grossesse ,  et 
de  placer  des  gardiens  pour  empêcher  une  supposition  de  part 
{custodes  miilere]  ;  il  pouvait  aussi  contester  que  1  enfant  Tdt  conça 
de  lui.  —  2°  Des  actions  étaient  également  données  au  père  contre 
on  enfant,  soil  poar  faire  reconnaître  qu'il  en  était  le  père ,  soit 
pour  faire  reconnaître  qu'il  ne  l'élart  pas  ;  et  au  fils  contre  un  père, 
soit  pour  faire  reconnaître  qu'il  était  son  fils,  soit  pour  faire  re- 
connaître qu'il  ne  l'élait  pas  (I).  Aucune  de  ces  actions  n'était 
reçue  quand  il  s'agissait  d  enfants  vaU/o  concepti  (2).  —  D'autres 
actions  pouvaient  avoir  lieu  relativement  non  pas  k  la  paternité, 
mais  à  la  puissance  paternelle  :  le  père  agissait  pour  faire  recon- 
naître que  son  fils  était  sous  sa  puissance,  on  qu'il  n'y  était  pas; 
on  bien  le  fils  agissait  pour  faire  reconnaître  qu  il  était  sut  furis, 
on  qu'il  ne  l'était  pas.  —  Toutes  ces  actions  étaient  dans  la  classe 
de  celles  qu'on  nommait  préjudicielles  ;  qualité  propre  à  certaines 
actions,  que  nous  développerons  plus  loin  (3).  —  Sons  un  autre 
rapport,  lorsqu'un  père  voulait  réclamer  son  fils  des  mains  d'an 
étranger,  il  le  faisait  anciennement  par  une  vindicatio  ,  comme 
poiir  chose  lui  appartenant  ;  maïs  le  préteur  lui  donna  un  antre 
mode  spécial  d'agir  (4). 

Relativement  au  maneipîum,  il  devait  y  avoir  des  actions  ana- 
logaes  k  celles  qui  existaient  k  l'égard  des  esclaves  ou  des  afi'ran- 
chis;  mais  nons  ne  trouvons  rien  de  spécial  à  ce  sujet  dans  les 
fragments  des  anciens  auteurs,  et,  sous  Justiuien,  tonte  cette  partie 
était  entièrement  disparue. 

Nons  ne  parlerons  pas  des  actions  relatives  aux  biens ,  comme 
celle  qui,  après  la  dissolution  du  mariage,  élait  donnée  à  la  femme 
ou  à  ses  héritiers  pour  obtenir  la  restitution  de  la  dot  (rei  tutoriœ 
aclio)  ;  c'est  en  traitant  spécialement  des  actions  que  nous  la  déve- 
lopperons. Nons  ne  dirons  rien  non  plus  des  accusations  crimi- 
nelles contre  les  coupables  de  stnprum,  d'adultère  ou  d'inceste; 
celte  matière  est  rejetée  au  dernier  litre  des  Instituts. 

TITWLUS  Xin.  TlTnE  XIH. 

u  TCTIUS.  DU    TUTELLES. 

TnnwaiiHH  duk  ad  aliain  dûitîo-  Pmmhu  miin<«n»t  i  uu  •ntre dîvii» 
nem  peisoDtruni.   X'am  ei  bit  peraaaii    tioa  des  penauaca.  En  elTel,  parmi  c«l- 
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quœ  in  potcsi&le  non  lunl,  qaedim  Tel  lei  qui  ne  *»at  pu  aa  pouvoir  d'aolnii, 
ui  tulela  iudI  vel  in  coratione,  qoœdini  quelque»- unes  ioqI  ca  tutelle  on  en 
nentro  jure  leoentar.  Videtmai  erj|o  de  cnralelle,  d'anlrei  ne  lonl  goumiiei  à 
liii  qate  ia  Inlela  vel  in  curalione  anal,  aucun  de  cea  droili.  Occupani-aans  de* 
Ita  enim  inlelligemna  csteraa  penonaa,  penonne»  qoi  tout  en  latelle  on  eu  cn- 
qns  nentro  jure  tenenlur.  Aepriuadii-  ralelle  :  car  noni  appreodrona  par  li 
piciamua  de  hi»  qns  in  (nlela  lunt.  ODellea  loni  cellei  qui  n'v  tant  point  ;  et 

aabord  Iraitoni  de  celUi  aai  lont  en 

tutelle. 

Après  avoir  examiné  les  personnes  par  rapport  k  leur  position 
privée  dans  l'état  ei  dans  les  familles,  nous  ailons  les  étudier  par 
rapport  à  la  capacité  ou  à  l'incapacilé  dans  laquelle  elles  peuvent 
élre  de  se  gouverner  et  de  se  défendre.  En  effet ,  des  causes  géné- 
rales, telles  nue  la  faiblesse  de  l'âge  ou  du  seie,  ou  dçs  causes  par- 
ticulières, (elles  que  là  démence,  une  longue  maladie,  peuvent 
mettre  les  personnes  dans  an  tel  état  qu'elles  aient  besoin  d'un 
protecteur.  Cest  alors  aux  lois  à  leur  en  donner.  Voyons  comment 
celles  des  Romains  y  avaient  pourvu.  Les  personnes  alieni  jurts 
étant  la  propriété  du  chef  auquel  elles  étaient  soumises,  c'était  à  ce 
clief  propriétaire  k  les  diriger,  à  les  défendre  :  ainsi,  quelque  in- 
capables qu'elles  fussent,  ces  personues  trouvaient  la  protection  qtii 
leur  était  nécessaire  dans  le  pouvoir  auquel  elles  obéissaient  ;  la 
loi  n'avait  pas  à  s'occuper  d'une  manière  spéciale  de  leunléfense, 
et  tout  ce  que  nous  allons  dire  leur  est  absolument  étranger.  Mais 
ceux  qui  étaient  suij'uris,  étant  à  la  tête  d'une  famille,  maîtres 
d'enx-mèmes,  de  leurs  biens,  avaient  indispensablement  besoin  que 
la  loi  pourvût  k  leors  intérêts ,  lorsqu'ils  étaient  incapables  d'y 
pourvoir  eux-mêmes.  Ce  fut  ce  qu'on  fil  en  les  plaçant,  selon  les 
cas ,  eu  tutelle  ou  en  curatelle.  Ces  institutions  étaient  inspirées 
par  la  nature  même  des  choses,  et  communes  généralement  k  tons 
les  peuples  (1)  ;  la  loi  romaine  s'en  empara,  les  revélil  de  son  ca- 
ractère particulier,  et  elles  se  rangèrent  dans  le  droit  propre  aux 
seuls  citoyens. 

Les  causes  générales  qui,  aux  yeux  de  la  loi  romaine,  rendaient 
les  personnes  incapables  d'exercer  leurs  droits,  étaient  la  faiblesse 
de  l'âge  chez  les  impubères,  et  celle  du  se;te  chez  les  femmes  ;  les 
causes  particulières  qui  pouvaient  frapper  d'incapacité  tel  homme, 
sans  frapper  tel  autre,  étaient,  par  exemple,  !a  fureur,  la  démence, 
la  prodigalité,  etc.  Dans  le  premier  cas,  il  y  avait  lieu  k  la  tutelle, 
dans  le  second  à  la  curalelle  :  nous  nous  occuperons ,  avec  les 
Instituts,  d'abord  de  la  tutelle.  —  On  donnait  donc  des  tuteurs  aux 
impubères  et  aux  femmes,  quelque  âgées  quelles  fussent  (2).  Ce- 
pendant la  tutelle  perpétuelle  oes  femmes  tomba  successivement 
en  désuétude;  à  l'époque  de  Justinlen  ,  il  n'en  restait  plus  aucun 
vestige.  Nous  en  donnerons  une  idée  ;  mais  pour  ne  point  mêler  la 
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législation  existante  avec  celle  qui  est  abrogée ,  nous  Iraiterous 

SremiëremeDt  de  la  tutelle  des  impubères ,  et  séparémeot  d^  celle 
es  femmes. 

I.  Eslanlem  tnlela,  ni  S«rviag  de6-  1-  Ls  lolelle  est,  comme  l'a  dëGnie 
Diiil,  FM  ac  potesias  m  capite  libero,  Serviui ,  une  màtiance  atte  autorité 
ad  tuendam  eom  qui  propter  atatem  le  »w  une  tête  libre ,  donnée  et  permise 
derendere  neqnil,  jiir«  civiti  data  ae  parle  droit  cMl ,  pour  protéger  eeltû 
penuitia.  qui,  â  cause  de  ton  âge,  ne  peol  le  dé> 

fendre  lui-même. 

Presque  tous  les  termes  de  cette  définition  ont  fourni  matière  à 
un  commentaire;  il  est  vrai  qu'ils  indiquent  tous  les  caractères  es- 
sentiels de  la  tutelle 

Vis  ac  potestas.  Les  uns  ont  vu  dans  vis  l'autorilé  sur  la  per- 
sonne du  pupille.  Axai  potestas  l'autorité  sur  les  biens  ;  d'autres, 
dans  vis,  le  pouvoir  qu  a  le  tuteur  d'agir  par  lui-même,  dans  po- 
testas, le  droit  d'autoriser  les  acies  du  pupille;  il  en  est  même 
pour  qui  vis  indique  la  contrainte  exercée  sur  le  tuteur  forcé  de 
prendre  la  tutelle  malgré  lui  ;  mais  par  la  simple  connaissance  du 
style  des  lois  romaines ,  on  se  convaincra  que ,  dans  ces  lois ,  les 
mois  vis  ac  potestas  marchaient  souvent  ensemble,  el  c'est  Vinoius 
qui  en  fait  la  remarque.  Il  elle  des  passages  du  Digeste,  des  Insti- 
tuts el  du  Code,  dans  lesquels  ces  mois  sont  éc[alemeol  réunis  (1). 
J^insi  ils  formaienl  un  pléonasme  usité;  c'est  incontestable.  Cepen- 
dant j'ajouterai  qu'ici  ce  pléonasme  pourrait  ne  pas  être  entière- 
menl  inutile,  parce  qu'il  existait  certaines  tutelles  ne  femmes,  dans 
lesquelles  le  tuteur  n'avait,  pour  ainsi  dire,  qu'une  puissance  sans 
force,  ne  donnant  son  autorisation  que  pour  la  forme  et'nc  pon- 
vant  la  refuser,  tellement  qu'à  cette  occasion  Gains  observe  que,  si 
ce  tuteur  était  un  patron  ou  un  ascendant ,  on  ne  pouvait  pas  le 
contraindre  à  donner  son  autorisation,  el  que  sa  tutelle  avait  quel- 
que force  ;  «  Legittmœ  tatelœ  tint  aliquam  habere  intelligun- 
iur-«  (2).  (^ci  peut  nous  aider  à  mieux  sentir  l'étendue  de  celte 
^.fressioo  tuteta  est  vis  ac  potestas.  Bien  entendu  tnie  potestas 
n'est  ici  qu'une  expression  prise  dans  le  sens  général  de  la  langue 
romaine,  et  nullement  ce  mot  juridique,  po/cs/ffs^  qui  désigne  spé- 
cialement la  puissance  dominicale  ou  paternelle. 

In  capite  Ithero.  Par  ces  mots  on  désigne  souvent  une  personne 
non  esclave;  mais  ils  ont  ici  un  sens  plus  étendu  :  ils  indiquent 
me  personne  libre  de  toute  puissance,  sui  juris,  qualité  sans  la- 
quelle on  De  peut  être  en  tutelle.  Nous  ne  dirons  pas  qu'ils  s'ap- 
pliqnenl  aussi  au  tuteur  et  qu'ils  signifient  que  la  puissance  est 
donnée  à  une  lêle  libre  sur  une  léle  libre.  La  construction  de  la 


1.  3. 

11). 

-1 

-  C  t.  3».  t.— 
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jibraie  el  le  raisminemeDl  s'opposent  k  ce  dooble  sens.  Pour  être 
tidenc,  il  fsirt,  il  est  vrai ,  ne  pts  être  ttc\«ve;  mais  il  n'est  pas 
nécessaire  d'être  sttijurts. 

Ad  luendum.  Le  puissance  du  tuteur  est  principalement  de  pro- 
leclioa  et  daos  Tintérëf  du  papille,  bien  différente  en  cela  des  vé- 
ritables puissances,  potestas,  mamis,  mancipivtn/  elle  a  pour  bat 
de  défenore  la  personne  el  les  biens  de  t'inpuuëre.  Ce  ne  sont  poiat 
les  droits  de  ce  dernier  que  l'on  donne  au  tuteur  et  dont  on  loi 
transporte  la  propriété;  c'est  seulement  le  soin  de  veiller  à  lear 
conservation  et  à  leor  exercice  qu'on  loi  confie.. 

Propter  atalem  :  fma<iae ,  sous  Justînien,  la  tutelle  k  cause  du 
sexe  n  existe  plus. 

Jttre  civUt.  L'expression  lus  civile  a,  comme  nous  l'avons  déjà 
dit,  deux  significations  :  elle  désigne  quelquefois  le  droit  propre 
aux  seuls  citoyens,  par  opposition  au  droit  des  gens,  el  quelquerois 
le  droit  établi  par  la  puissance  législative,  par  opposition  au  droit 
prétorien  (p.  143).  L'un  et  l'autre  sens  sont  applicables  à  la  fn- 
telle  ;  car,  d'un  côté,  les  citoyens  seuls  peuvent  élre  tuteurs,  ou  re- 
cevoir des  tuteurs  d'après  la  loi  romaine;  de  l'autre,  la  tutelle,  a 
été  introduite  et  réglée  non  par  les  préteurs,  mais  par  des  lois,  par 
des  sénatus'consultes  et  par  l'usage  (legîbus,  senatus-considlis , 
vtoribiâ)  (1). 

Data  ac  permissa.  Quelquefois  la  tutelle  est  donnée  par  la  loi 
elle-même  :  telle  est  celle  qui  est  déférée  de  droit  anx  agnats;  on 
ne  peut  nier  qu'elle  ne  soity«rc  civtli  data  (2)  ;  d'autrcKtis  la  tu- 
telle est  seulement  permise  :  telle  est  celle  que  la  loi  permet  au 
chefde  famille  de  donner  par  testament  ;  il  est  certain  qu'elle  est 
jure  cimli permissa  (3).  Ou  peut  rapporter  à  cette  différence  les 
expressions  du  texte  data  ac  permissa,  quoique  cependant  ni  les 
jurisconsultes  romains,  ni  Tnéophile dans  sa  paraphrase,  ne  pa- 
raissent attribuer  à  ces  eipressions.de  sens  spécial  et  distinct.  Cesl 
encore  un  pléonasme. 

II.  Tntorei  ■atem  mnl,  ^i  eun  vira  IV.  Leatatennwnt  ceniqiiiiinleMIe 
ac  potettatcin  bilieiit,  eiqne  ipaa  re  paitiance,  celle  aulorité.  C'ed  de  k 
nomen  cepernnl  :  ilaque  ■ppellanlDr  chose  même  qu'ila  ont  pris  Jeor  nooi  ; 
iQlores,  qaui  tuilorei  ■tqoe  defeiuorei;  on  lei  appelle  toleon  (futorMJ,  pour 
8lcu[«(litDi  dicunlar,  qui  œdei  tneainr.  dire  proteclenrs  (tuitoret),  défensean, 
comtDC  on  appelle  œditui  ceni  qui  veil- 
lenl  tor  let  éoificei. 

Après  ces  idées  générales,  les  Insfilals  passent  à  l'exposé  des  di- 
verses tutelles.  Nous  ne  rechercherons  pas  ici  combien  elles  fiw- 
maient  d'espèces  ;  maïs,  rejetant  plus  loin  celte  question,  nous  les 
parcourrons  successivement  les  unes  après  les  autres,  en  suivant  )e 
texte,  el  commençant  d'abord  par  celle  que  l'on  donnait  par.  tes- 
tament. Cette  tutelle  se  nommait  testamentaire  (  iesiamentaria  tV' 

(I)  uip.  Big.'  ii.§s.  — (S)D.  M.  4. 1  «  5.  r.  uip.  —  {3)  D.  sa.  a.  i.  f.  mu. 
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tela);  et  les  tutears  ainsi  nommés,  tulcurs  (es (amen lai res  (iesia- 
mentarii  tutorH)  (Ij.  Nous  trouvons  encore  dans  Gaius  et  dans 
Ulpien  que  ces  (atours  portaient  aussi  le  nom  de  tuteurs  datifs  (/a- 
tores  datiti),  lorsan'ils  avaient  èlé  donnés  trommément,  c'esl-à- 
dire  spécialement  désignés  par  le  testament  (2j.  Mais  cette  déno- 
mination, nMins  générale  <iue  l'autre,  se  liait  principalement  b  nne 
parlîcalarîté  de  la  Intelle  des  femmes,  que  nous  verrons  en  traitant 
cette  matière. 

III.  Permisiam  est  iUqne  p»renti-  a.  U  eil  permii  aux  ascendanb  de 
bui,  b'beria  impuberibui  qaoi  in  polea-  donaer  par  tealamenl  dei  lulears  Mil 
Ule  habeht,  (estamento  Intom  dare.  El  eshnli  impoljères  qa'ili  ont  Mui  Imr 
fcoc  ia  filial  GliMqae  proeedil  onai-  pmnaDce,  etceli,  sknidistiDClîoiipoar 
modo  :  nepotiboa  vero ,  aeptibatqiw ,  le«  fiU  e(  le*  lillea.  Mali  ils  ne  peavenl 
ibi  demaiii  parentes  posantit  tesfamenio  en  donner  aux  pelila-Gla  et  ani  pelitei- 
Intorea  dare,  si  posi  morlem  eomm  in  filles  que  lorsque  cea  derniers  ne  doivent 
«tris  sni  polestatezn  non  sont  recaaori.  pu,  «prêt  la  nMri  de  l'aîenl ,  retomber 
lliqne,  si  filioa  Ibis  morti*  tac  lempore  au  ponvoir  àa  père.  Si  donc ,  au  mo- 
in polesltle  tn»  lit,  nepolea  et  eo  non  ment  de  ta  mort ,  ton  fila  eal  sons  ta 
Doterunt  ei  testameulo  tno  tutorem  ha-  puissance ,  les  petils-fils  issus  de  lui  ue 
ixre,  quamiisin  potealate  tna  fnerint ,  pourront  pas  receiolr  de  fnlenrs  p«r 
■cilicet  quia ,  mortao  te ,  in  polestatem  ieaf  ament ,  bien  qu'ils  loiest  tmt  (a 
palri*  au  rccaanri  aiuL  pniasaiice ,  parce  qn'ila  doiient ,  apiia 
la  mort,  retoml>er  aoos  celle  du  père. 

La  tutelle  testamentaire  était  consacrée  par  la  loi  des  Douze- 
Tables  en  ces  termes  :  i^  Uti  legassit  super  pecunla  tutelave  suœ 
rei,  itajus  estoi>  {Hist.  du  droit,  p.  8G)  (3).  Elle  passait  avant 
toutes  les  tutelles ,  car  ce  n'était  qu'à  défant  d'un  tuteur  testamen- 
taire qu'on  avait  recours  ans  autres.  H  nous  faut  examiner  :  qui 
peut  Dommer  le  tuteur  par  testament  ;  k  qui  on  peut  le  nommer  ; 

Îinels  sont  ceux  qui  peuvent  être  nommés;  et  comment  doit  être 
aile  la  nomination.  Les  deux  premières  questions  sont  traitées  dans 
ce  titre,  les  deux  dernières  dans  le  (ilre  suivant.  —  C'est  le  chef  de 
famille  seul  qui  peut  nommer  le  tuteur  par  testament ,  et  c'est  de 
lui  que  parle  la  loi  des  Douze-Tables  que  nous  venons  de  citer.  — 
Cest  seulement  aux  enfants  placés  sous  sa  puissance  qu'il  peut  nom- 
mer un  tuteur  :  aussi  trouve-t-on  dans  la  loi  celle  expression  re- 
marquable, luleîave  sjiœ  ret,  pour  dire  la  tutelle  des  personnes 
qui  lui  appartiennent;  mais  il  ne  suffit  pas  que  les  enfants  soient 
an  poovoir  du  lestatenr,  il  faut  encore  qu'à  la  mort  de  celui-ci  ils 
aient  besoin  d'un  tuteur,  c'est-à-dire  qu'ils  soient  impubères  et 
ntijuris;  ce  qui  fait  répéter  ici  dans  les  Instituts  les  obsenrations 
déjà  faites  plus  baul  (p.  231  ),  lorsqu'il  s'agissait  de  déterminer 
qaels  sont  les  enfants  qui ,  à  la  mort  da  chef,  deviennent  suijuris. 


^^M^thir^m^'utf.  Il,  I*).  -  (3)  tip.  B«ï-  11-  s '*■ 
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■T.  Giini  Aatem  in  eompturibvs alîû        4.  De  même  qae,  dantphaieurtau- 

tautit  poitami  pro  jam  natii  habenlnr,    Ireteai,  lei  patthomei  lont  conûdéHa 

el  ÏD  hac  canw  plaçait  ddd  mÎDiii  poi-   comme  nés,  pareillement  ici  on  a  décidé 

tnrai*  qoam  jam  ndlïi  tcitomenlo  lula-   qu'iU  ponrront ,  aiuti  bien  que  lei  en- 

rei  dari  poue,  ai  modo  in  ea  causa  lint ,    fanti  déji  net ,  recevoir  de»  loleun  par 

nt  li  vivis  parenlibai  naacerentnr,  rui   tEitament,  pourra  toatefoii  qa'ilt  toient 

heredei,  et  in  poteatale  eornm  fierint      dam  une  position  telle  qne,  l'iliéUîent 

né*  dn  rivant  de  leur*  Mcendant* ,   ils 

manle^iéXÈhiritiert tient,  tODalapaî*- 

sance  de  cea  aiceadanti. 

/n  compluribus  aliis  eausts.  Dans  le  sens  le  plus  général ,  les 
mots  enfant  postfuanesigai&eat  :  enfant  né  après  la  morl.  On  doit 
indiquer  à  la  mort  de  quelle  personne  on  compare  la  naissance  de 
cet  enfant;  car  il  peut  être  posthume  par  rapport  à  son  aïeul,  à 
son  oncle,  à  son  frère,  k  son  père,  selon  qu'il  est  né  après  la  mort 
de  l'on  ou  de  l'autre.  Dans  no  sens  particulier  on  entend  par  post- 
hume, sans  autre  désignation ,  l'enfant  né  après  la  mort  de  sOn 
père.  —  Le  posthume,  même  déjà  conçu,  n'a  jamais  été,  pour  les 
personnes  mortes  av^nt  sa  naissance,  qu'un  être  incertain;  et, 
comme  tel ,  d'après  l'ancien  droit  romain ,  il  ne  pouvait  recevoir, 
lar  le  testament  de  ceux  anxquels  il  était  posthume,  ni  tuteur,  ni 
egs,  ni  hérédité  (1).  Ce  droit  primitif  fut  modi6é  dans  un  setd 
point  :  lorsqu'un  chef  de  famille  mourait,  laissant  un  enfant  seule- 
ment conçu,  lequel,  s'il  fût  déjà  né,  eàt  été  son  héritier,  on  trouva 
trop  rigoureux  de  dépouiller  ce  posthume  de  l'hérëdilé  paternelle, 
parce  qu'il  n'était  ne  qu'après  la  mort  de  son  père ,  et  Ton  agit 
comme  s'il  élait  né  de  son  vivant.  Ainsi  il  fut  appelé  à  l'hérédité 
légitime;  il  fut  permis  au  chef  de  l'iostitucr  dans  son  testament, 
on  de  le  déshériter  (2)  ;  de  lui  donner  un  legs  ;  de  lui  nommer  un 
tuteur;  aussi  Gains  disait-tl  dans  ses  commentaires  que,  pour  la 
nomination  d'un  tuteur  el  pour  plusieurs  autres  causes  (in  complu- 
ribus aliis  causis),  l'enfant  posthume  était  considéré  comme 
né  (3).  Ce  sont  ces  expressions  que  l'on  a  transportées  dans  les  In- 
stituts; mais  ici  elles  ont  un  sens  encore  plus  étendu,  parce  qne 
Jastinien  donna  aux  posthumes  le  droit  de  recevoir  par  le  testa- 
ment de  tout  le  monde,  el  les  considéra  comme  nés,  non-seulement 
par'rapport  au  chef  dont  ils  auraient  dû  hériter,  mais  par  rapport 
i  toutes  les  autres  personnes  [4). 

Sui  heredes.  On  nommait  héritiers  siens  {siti  heredes),  ions 
l'ordre  ab  intestat,  les  enfants  qui,  dans  la  famille,  n'étant  pré- 


(I)  Gilu.  a.  ^  S41 ^cM  Urtt  jaidtm  ftUra  lulliu  iwmww  iiJ*bii«;  m  nfn  luariii 

I«W)M([h.|S*2.  —  iBri.  laO.  2«)  —  (2)C.Iei,  ï  §130.  —  10.1.Î.  13,  I.  — (3>&iu. 

1.  S  147.  —  (4^  tort.  S.  ao.  36.118 Il  [„i  bion  reo.rq.n  r»  <!«.<  ctgl..  nltuiM  :  Ion- 

qu'il  l'igiiBit  it  on  anrul  »■>;■,  foar  iéhT,in  ta  laUrtu .  pour  CDpMlr  qo'il  se  mirrril. 
•qa'il  at  fil  \M  duu  m  dnili,  on  (gimii  unnie  il  ni  inrui  Util  ié\k  mi  ;  •  fii  n  nfani  m .  p- 
_/.J.-.^i.  -l..  . ; j..._        .....  ....  „,puinimr.lfi.l.i. 

n  ,  rip«f*  d«ji  r*  qui 
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cédés  par  personne,  à  la  mort  du  chef  devaient  se  trouver  sut  jtt~ 
ris;  ]a  loi  leur  donnait  l'hérédité.  Pour  que  le  postlmme  pùf  rece- 
voir un  (ateur  dii  chef  de  famille  mourant,  il  fallait  qu'en  le  répu- 
tant  né  au  moment  de  cette  mort,  il  se  trouvât  dans  celle  position  ; 
DD  exemple  fera  sentir  cette  règle.  Un  aïeul  a  sous  sa  puissance 
son  fîts  marié,  dont  la  femme  est  enceinte;  pendant  la  grossesse 
l'aïeul  meurt,  laissant  le  fils  chef  de  famille  et  héritier  sien  ;  ce  fils 
meurt  lui-même  quelque  temps  après,  la  grossesse  conlinnant  tou- 
jours; enfin,  le  pelit-fils  vient  au  monde,  et,  comme  il  se  trouve 
ainsi  posthume  à  son  père  et  à  son  aïeul ,  il  naît  maître  de  lai- 
méme,  ayant  besoin  d'un  tuteur.  A-l-i1  pu  en  recevoir  un  dans  le 
testament  de  l'aîenl?  Non,  parce  qu'en  le  supposant  né  à  la  mort 
de  cet  aïeul,  il  n'eût  pas  été  jut/ttrij  et  héritier  sien,  puisqu'il  était 
précédé  par  son  père ,  sous  la  puissance  duquel  il  est  en  quelque 
sorte  retombé,  quoiqu'il  ne  fût  encore  que  conçu.  Hais  il  a  pu  re- 
cevoir un  tuteur  par  le  testament  du  père,  parce  qu'en  le  réputant 
déjà  né  lors  de  la  mort  de  celui-ci,  il  n'en  eût  pas  moins  été  sui 
juris  et  imu  hères.  —  Du  reste,  il  faut  bien  se  garder  de  conclure 
de  là  que  l'enfant  doive  nécessairement  6(re  héritier,  pour  que  le 
père  puisse  lui  donner  un  tuteur  par  testament.  C'est  à  sa  puis- 
sance paternelle  seule  que  le  chef  aoit  la  faculté  de  nommer  le  tu- 
teur, n  pourrait,  dans  son  testament,  enlever  à  ses  enfanls  toute 
sa  succession ,  en  les  déshéritant ,  et  néanmoins  leur  désigner  un 
tuteur  (1).  Ainsi,  dans  cette  maxime  de  Q.  M.  Scœvola  :  aXento 
potest  tulorem  dare  cuiquam,  nisi  ei  quem  m  suis  heredihusj  cutn 
morilar,  kabuit,  kabilurusve  esset,  siviansseli  (2),  ou  a  voulu 
par  ces  mets,  suis  keredibus,  exprimer  qu'on  ne  peut  donner  un 
tuteur  qu'aux  enfants  qui  ne  sout  précédés  par  personne  dans  la  fa- 
mille, et  que  la  loi,  en  conséquence,  met  parmi  les  héritiers  siens. 

T.   Sed  li  emudpalo  61io  tator  a        S.  Hais  li  on  tuteur  a  élé  donne  par 

pâtre  leatamento  dalnt  fuerit,  co«fir~    le  lealameiit du  père i un  £li  émancipé, 

numdut  at  ex  aenlenlia  pneiîdii  omni-   il  doit  être  confirmé  par  «eulence  dn 

modo,  id  «■(,  line  inqoiùtioae.  préaideal  dans  toui  lei  caa,  el  par  cou- 

■éqnent  lu»  enqnéte. 

Con/îrmandus  est.  Dans  bien  des  cas  où  la  nomination  du  tu- 
teur était  nulle  d'après  le  droit,  elle  devait  néanmoins  être  confir- 
mée par  le  magistrat.  Un  titre  spécial  est  consacré  à  cette  matière, 
dans  le  Digeste  el  dans  le  Code ,  De  coiifirtnando  More  tel  cura- 
tore  (3).  Si  le  père  a  donné  le  tuteur  dans  un  testament  ou  dans 
un  codicille  non  valable;  s'il  l'a  donné  à  un  enfant  émancipé  sur 
lequel  il  n'avait  aucune  puissance  paternelle;  ou  même  à  un 
enfant  naturel ,'  pourvu  que ,  dans  ce  cas ,  it  lui  ail  laissé  quelques 
biens  (4);  si  Is  mère,  un  patron,  ou  même  uu  étranger,  ont 
douDé,  par  lestameut,  un  tuteur  à  un  enfant  qu'ils  oui  institué 
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héritier  (1);  dans  Ioqe  ces  cas,  bien  que,  selon  le  droit  strict,  le 
tulenr  oe  soit  pas  valablement  dooDé,  le  magislrat  le  confirmera, 
sans  enquête  qoaad  il  a  été  donné  par  te  père ,  'et ,  s'il  l'a  été  par 
toute  autre  personne ,  avec  enquête ,  c'est-à-dire  en  recherclianl , 
d'après  la  fortune,  la  probité  et  l'habileté  du  tuteur,  s'il  pourra 
bien  remplir  ses  fonctions  (3). 

TlTUmS  XIV.  TITBE  XIV. 

MS  DABI  Qci  PBiT  âni  Roiaii!  Tcnii  râi 


Il  est  évident ,  pour  premier  principe ,  qu'on  ne  pouvait  n 
tuteur  par  testament  que  des  personpee  qu'il  était  permit  de  faire 
entrer  dans  la  confection  d'un  pareil  acte,  qu'on  pouvait  prendre 
poar  bot  d'une  disposition  testameofaîre ,  ou ,  pour  nous  exprimer 
comme  les  Romains,  que  ceux  avec  qui  on  avait  faction  de  testa- 
ment :  «  Testamento  tutores  hi  dari  possant ,  cum  quibut  testa' 
menti factio  est.  —  Ctim qitihus  testamenti faeiendi  jus  est"  (3). 
Ainsi ,  par  là  se  trouvaient  exclus  tous  les  étrangers ,  parce  qu'on 
n'avait  pas  avec  eux  faction  de  testament.  Mais  cette  condition 
générale  suFBsait-elle ,  et  toute  personne  capable  de  figurer  daas 
un  testament  comme  héritier,  comme  légataire,  pouvait-elle  y 
figurer  comme  toteurî  Les  femmes ,  les  fils  de  famille ,  les  escla- 
ves ,  lea  furieux ,  les  impubères ,  peuvent  recevoir  un  legs ,  une 
hérédité,  pourront-ils  recevoir  une  tutelle?  Les  Instituts  examinent 
successivement  la  nomination  de  ces  diverses  personnes. 

Les  femmes  ne  pouvaient  être  appelées  a  la  tutelle  qui  était 
nue  charge  publique  sous  certains  rapports,  et  réservée  aux 
hommes  seuls  (4).  Il  n'j  avait  d'exception  qae  pour  relies  qui  obte- 
naient du  prince  la  permission  de  gérer  la  tutelle  de  leurs  propres 
enfants  (o). 

Dsri  tulem  polesl  tntar  non  mIddi  On  peut  nommer  tstenroan-fenleineiil 
paterrimiliai,  sed  eliun  Gliaifuniliu.      nnchef,  matseacoreimGhdefuiiille. 

'  Si  le  fils  de  famille  était  soumis  i  son  père,  c'était  à  cause 
du  caractère  particulier  de  la  puissance  paternelle  chez  les  Ro- 
mains, et  non  pour  aucune  incapacité.  Il  pouvait  gérer  tontes  les 
charges  publiques,  lorsqu'il  avait  l'âge  voulu  ;  il  en  était  de  même 
pour  la  tutelle  (6). 

I.  Sed  et  leiTo»  propriuf  teitiinealo  I .  On  peut  ■□»!  par  tnUoKiit  oom- 

cum  libeiiate  recle  toÉor  d«ri  potest.  mer  valablement  pour  lulent  «on  pro- 

Sed  «ciendum  est,  eum  et  sine  liberlale  prc   ciclave  en   l'affranchisiaDl -,  niait 

tulorem  dalum,  taeile  liberlalcm  direc-  lachcz  qoe,  même  dans  le  cai  où  on  l'a 

tam  accepisse  videri  ,  et  per  hoc  recle  noinmé  tnteur  sant  l'affrancbir,  il  eat 

talorem  case.   FIsne   ai  per  envrem,  c«iaét,voir  tacitement  ta  liberté  diretle, 

(l)  D.  S6.  3.  1  —  C  5.  as.  4.  —  D.  26.  3.  1.  U-  —  "^  f^  *.  —  (*)  0.  86.  ».  1. 
«a.  —  Tbcapli.  L.  p.  —(S)  D.  16.  î.  SI.  f.  P"l.  — '  lIp.  Beg.  11.  glsT  — (*)a  Ï6.  î. 
S6.  f.  Pâpin.  —  (i)  D.  S6.  I.  IS.  t.  N«r»t  —  (6)  O.  1.  6.  9.  f.  Ptinp. 
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ni  liber  tolor  datai  »it,  alind  dieen-  M  par  là  it  prend  v«l&bleiiient  la  latelle. 
esL  Seriiu  autcni  alienus  pure  NéaDmoioi  il  en  eerail  tout  autrement 
înutiiiter  teitamento  daluT  tator;  aed  ai  on  ne  l'avail  nommé  Iulear  que  par 
ita  etrtn  liber  erit,  ntiUter  dalur  :  pro>  erreur,  le  croyant  libre.  Qnanl  à  les- 
priai  aalem  aerriH  moGSter  eo  modo  claie  d'anlnii,  on  ne  pant  dans  m 
Inlor  datoT.  leaiamoiit  le  donner  ponr  Inlenr  pur»- 

ment  et  itmplement,  mais  on  le-  peat 
avec  celle  condition  :  loraqu'il  sera 
libre.  Si  Ton  nommait  ainri  aon  propre 
netate,  la  nominatiatt  tereit  imMe. 

TacUe  libertatem  directmn.  Les  esclaves  étaient  incapables  de 
gérer  aucone  charge;  si  on  voulait  les  nommer  à  une  tutelle ,  il 
lallaif  donc  les  aFTranchir.  Les  avail-on  nommés  tuteurs  sans  af- 
franchissement, il  est  certain  qne  les  principes  rigonrenx  du  droit 
5 rimitir s'opposaient  à  la  validité  de  cette  nomination,  et  qu'il  a 
li  nécessairement  exister  une  époque  où  elle  était  radicalement 
nulle.  Cependant,  lorsqu'on  se  relâcha  de  la  rigueur  des  premiers 

frîncipes,  cetle  conclusion  put  être  modi&ée  par  faveur  pour  la 
iberlè  et  pour  les  pupilles  (et  libertalis  et pupiUoTum  favore). 
Nous  trouvons  au  Digeste  an  fragment  de  Paul  qui ,  par  cela  seul 

Sue  l'esclave  a  été  nommé  tuteur,  décide  qu'il  doit  avoir  la  liberté 
irecte(l).  Cetle  opinion  ne  devait  pas  être  universellement  adoptée 
et  enliëremcDl  assise,  car,  environ  quarante  ans  après,  les  cmpe- 
reurs'Valérien  ef  Gallien  disent,  dans  un  rescrit,  qu'il  est  reçu 
qae.dans  ce  cas,  l'esclave  anra  la  liberté  fidéicommissaire  (2):. 
Juslinien  consacre  ici  l'opinion  de  Paul.  Il  y  a ,  comme  nous  le  , 
Mvons,  entre  la  liberté  directe  ef  la  liberté  fidéicommissaire, 
cette  différence  principale,  que  la  première  est  acquise  à  l'esclave 
de  plein  droit  après  l'acceptation  d'hérédité,  tandis  que  la  seconde 
ne  lui  est  acquise  que  lorsque  l'héritier  l'a  affranchi  (p.  162). 

Pure  inutilUer  testamento  datur.  Une  disposition  est  pure  et 
simple  quand  on  n'y  met  aucune  condition,  aucune  modification. 
On  ne  pouvait  affranchir  parement  et  simplement  l'esclave  d'au- 
trai,  mais  on  le  pouvait  par  fidéicommis  (3);  la  tutelle  devait 
suivre  la  même  règle ,  puisqu'elle  ne  pouvait  exister  sans  la  liberté. 
Ainsi,  cette  disposition  :  u  Je  vous  prie,  mon  héritier,  d'affranchir 
l'esclave  de  mon  voisin  et  je  le  donne  pour  tuteur  h  mon  fils»,  était 
valable  ;  tandis  que  celle-ci  :  -■  Que  Stichus,  l'esclave  de  mon  voi- 
sin, soit  Inteor  de  mon  fiis  n,  devait  être  nnlle.  Néanmoins  tespm- 
denls,  s" écartant  du  droit  rigonreux,  décidèrent,  loojonrs  en  faveur 
de  la  liberté  et  des  pupilles ,  que ,  même  dans  ce  dernier  cas ,  le 
testateur  serait  censé  avoir  voulu  donner  la  liberté  fidéicommis- 
laire,  k  moins  qu'il  ne  fiit  évident  que  ce  n'était  point  là  son  intea- 
lion  (nisi  aliud  eridenter  defunctum  sensisse  appareat)  ;  cl  l'héri- 
tier, en  conséquence,  devait  acheter  l'esclave  et  l'alTrauchir  (4). 

».  -  (3)  i»i.  î.  î*.  a-  -  (*)  D-  «■  *■ 
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Ces  mots  des  Instîluls ,  pure  inutiliter  datur,  doivent  donc  Atre 
pris  en  ce  sens,  que  la  nomination  est  inutile  comme  pure  et 
simple,  ce  qui  n'empêche  pas  qu'elle  ne  soif  valable  comme  Gdéi- 
commiasaire.  Quant  à  cette  disposition  :  «Que  Stichus,  l'esclave 
de  mon  voisin,  soit  tuteur  qnand  il  sera  libre,  «  elle  n'avait  rieo 
de  contraire  an  droit ,  parce  que  la  nomination  était  faîte  pour  une 
époque  ob  l'esclave  serait  capable. 

Inutiliter  eo  modo.  Parce  que  celui  qui  dit  :  Je  doone  h  mon  fils 
pour  tuteur  mon  esclave  Kros  quand  il  sera  libre,  n'a  évidemment 
pas  l'intention  d'affranchir  cet  esclave. 

II.  Parioini,  Tel  minor  viginliquin-  %.  Le  fan  an  le  mineur  de  nngl-cinq 
qne  annii  tntor  tealamenta  datui,  tator  uii,  nomm^hileurpu'teitinieQt,  pren- 
lunc  erit,  cnm  compas  menliE ,  snt  ma-  dra  la  latetle  qnand  il  lera  itin  d'eiprit 
jor  Tigintiqnin(|ae  uiois  laclni  fuerit  on  majeur  de  vingl-cioq  ani. 

Un  fou  pouvait  6lre  tuteur.  Quelques  auteurs  pensaient  que  sa 
nomination  était  nulle;  mais  la  plupart  voulaient  qu'elle  fût  tou- 
jours considérée  comme  faite  sous  cette  condition  tacite,  cam 
suce  mentis  esse  cœperit  (1).  C'est  cette  opinion  qu'exposent  les 
Instituts,  et  qui  s'applique  d'une  manière  analo<[nti  au  mineur  de 
vingt-cinq  ans.  Il  est  presque  inutile  de  dire  que,  si  le  pupille, 
ayant  par  exemple  douze  ans,  le  citoyen  désigné  pour  tuteur  n'en 
irque  vingt,  comme  l'un  arrivera  à  sa  puberté  avant  que  Tantre 
parvienne  à  vingt-cinq  ans,  la  nomination  est  entièrement  inutile. 
Il  faut  ajouter,  pour  terminer  l'esamen  de  cens  qui  pouvaient 
Être  nommés  tuteurs ,  que  les  militaires  en  étaient  incapables  (2). 
On  ne  pouvait  non  plus  nommer  une  personne  incertaine,  comme  : 
u  le  premier  qui  rencontrera  mon  convoi  funèbre ,  ■  parce  que  la 
tutelle  ne  doit  être  donnée  que  par  ta  confiance  (3). 

III.  Adcertnm  lempat,  leueicerto  S.  On  pent,  et  cela  ne  fail  aueim 
temporc.  vel  anb  conditione,  nel  anU  daulc,  nommer  le  tuteur  jniqa'à  on 
heredU  insCitutionem  posse  dari  tulo-  certain  temps  ,  on  à  partir  aun  certain 
rem,  non  dubîtatur.  temps,  on  soni  condilion ,  même  apant 

râudlution  d'héritier. 

Le  tuteur  pouvait  être  nommé  purement  et  simplement  {pure)  : 
uque  Titius  soit  lutenrn  ;  — jusqu'il  un  certain  temps  (^ad  cerlwit 
tmipus,  ad  diem)  :  «qu'il  soit  tuteur  pendant  quatre  anso  ; — à  par- 
tir d'un  certain  temps  {ex  certo  lempore,  a  die)  :  n  qu'il  prenne  la 
tutelle  quatre  ans  après  ma  mort"  ;  — sous  condition  {sub  condir 
tione):  B  qu'il  soit  tuteur  s'il  gagne  le  procès  qu'il  soutient  dans  ce 
moment.!)  Ce  n'est  pas  sans  motif  qu'on  s'espliquc  formellement  sur 
la  validité  de  pareilles  nominations,  car  nous  verrons  que  le  testa- 
teur n'avait  pas  la  même  latitude  pour  toutes  les  dispositions 


.  2e.  3.  10.  §  3.  r.  ap.  —  (i)  c  s.  3t.  *.  —  Ibm.  i.  as.  il. 
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(eslamentaires ,  et  qu'il  ne  pouvait  nommer  un  héritier  ni  pour  un 
temps,  ni  h  partir  d'un  certain  temps  (1). 

Ante  heredis  mstilutionem.  L-'institulion  d'bérilier  était  la  dé- 
signation des  personnes  que  le  testateur  choisissait  poar  héritiers. 
Le  testament  n'existait  que  par  cette  institution  et  devait  commen- 
cer par  elle;  si  bien  que  jadis  les  legs,  les  fidéicommis,  les  afi^an- 
cbïssemeots  inscrits  avant  l'institution  d'héritier  étaient  nuls.  Des 
jurisconsultes  étendaient  même  celte  rigueur  à  la  nomination  d'un 
tuteur  ;  mais  Labéon ,  Proculus  et  lenrs  disciples-étaient  d'un  avis 
contraire  relativement  au  tuteur  (2).  Du  reste,  Justinien  abolit 
cette  subtilité  non-seulemenl  pour  la  tutelle ,  mais  pour  foules  les 
autres  dispositions. 

ir,  CerlEB  aotenirei  v«l  cidie  Inlor        4.  Uatsua  luIeurDepeaieire Domine 

dari  Don  poleil,   quia  pereonee  ,  non    poar  dd  bien  oo  poor  nne  afbire  tpé- 

C«dA  vel  rei  datar.  ciale,  parce  que  c  cit  t  la  penoDoe  qu'il 

t»l  doDDé,  Bl  Don  i  l'affoire  ai  à  ta  elioH. 

Nous  verrons  pins  loin  comment  il  faut  enlendre  cette  maxime, 

aue  le  tuteur  est  donné  à  la  personne  et  non  à  la  chose.  Il  suffit  ici 
e  dire  que  la  tutelle  ayant  pour  but  général  de  défendre  le  pupille 
dans  tous  ses  intérêts,  dans  sa  personne,  dans  ses  biens,  dans  ses 
affaires,  on  ne  pouvait  en  faire  un  mandat  spécial  pour  un  objet 
déterminé.  Une  pareille  nomination  eût  été  nulle  en  entier  (3).  Il 
existait  jadis  quelques  exceptions  h  celte  règle,  dans  certains  cas 
où,  tandis  qu'il  y  avait  déjà  nn  tuteur,  on  en  nommait  un  autre 
ponr  nne  affaire  particulière;  mais  ces  exceptions  ne  sont  plus 
admises  sons  Jusiinien  (4).  — Du  reste,  rien  n'empêchait  de  bom- 
mer  au  même  pupille  plusieurs  tateurs  :  nous  dirons  bientôt  com- 
ment ils  devaient  se  diviser  l'admJaîslration.  Rien  n'empêchait 
aossi,  lorsque  les  biens  étaient  situés  dans  des  provinces  différentes 
et  éloignées ,  de  partager  la  gestion  de  ces  biens  entre  des  tuteurs 
différents. 

T.  Si  quii  Glialxu  idIs  tel  Gilit  lato-  5.  Si  qoelqu'oD  a  doDD^  dei  (nleon 
rei  dedeni,  etiain  podam»  vel  postnmo  i  tes  fillet  oo  à  ici  fili ,  il  eit  cerné  les 
dedi*«e*ideliir,qDiaGlii  vel  fi  lis  appel-  aFoir  doDD^i  àcelleiouàceuxqaitont 
lalioBS  et  poilamai  «et  poiluma  coDli-  poitfaniue*,  paife  que  cet  deraien  aont 
nelar.  Qnod  ti  nepotei  lial.an  appella-  comprit  daoi  l'eipreuioDdeËllei  od  de 
Kone  filiornm  et  ipiii  tulorei  dali  liol?  61*.  lleii  a'il  l'agil  de  petib-61i,  faol-il 
Dicendam  eil,  Dt  ipiïi  qnoqae  dati  vi-  étendre  i  eux  la  Domination  de  loteot 
devitnr,  ai  modo  liberoi  dixerit.  Cœte-  faite  pour  le*  fiUî  Oui,  ti  le  déruDlt'eK 
twn  li  filiot,  non  continebonlnr;  aliter  aervi  du  mot  à'enfanlt;  dod,  l'il  a  em- 
enlmfiÛi,  aliter  nepotei  appellanlur.  plofé  celui  de _/îJf,  Caril  ]>•  ose  difTé- 
Plane'ii  poilnmii  dederit,  tam  filii  pot-  rence  entre  lei  expretaioni  de  fi)»  et 
tumi,  qoam  cKlerilibericonlînebaolnr.  d'enfanti.  Hait  ti  le  toteur  était  donaé 
am  poilhomei,  celte  expretaioo  eom- 

E rendrait  lea  fila  et  loui  lei  anlrei  en- 
mli  pDilboniea. 

)  H  nii  —  (3)  D.  ÏS.  2.  13.  f-  Pemp.  —  W  '^'•'■ 
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LEStTUta  JIGNATOBIIH  TUTCLt.  DE  LA  TLTRII.E.  LfiGITUU   DRS   ktiShJS. 


Quibot  aulem  tefUmeolo  tatoi  datu       A  déiuit  de  lateor  doDod  ftr  leil^ 

non  »il,  bii  ei  lege  Duodecim-Tabula-  ment,  I*  tutelle  eti  dëlérée,  d'âpre»  k 

mm  asDati  tuot  tulorea,  qui  vocanlar  loi  dei  Douie-t&blei,  nui  agDali,  gui 

le^tkni.  le  oommeot  tuleara  lëgilimei. 

Nous  passons  ici  aux.taleurs  légitimes.  Ce  sont,  dit  Ulpïen, 
en  général  ceux  qui  sont  nommés  par  une  loi ,  mais  surtout  ceux 
qui  viennent  de  la  toi  des  Donse-Tables ,  soit  eipressément ,  soit 
par  conséquence  :  »  Leptimi  tutores  sunt  gui  ex  lege  aliqua  det- 
cendunt;  prr  eminenliam  autem  legitimi  dicuniur,  qui  ex  lege 
Duodecim-Tabularumintrodueuniur,  seupropalam,  quaîessunt 
agnali,  seu  per  conseguenliam\,  quates  sunt patroni  »  (1).  Ces 
tuteurs  ne  sont  donnés  par  personne  ;  ils  reçoivent  la  tutelle  A  la 
loi  même  :  «  Légitimas  tutores  nemo  dat,  sed  lex  Duodecim-Ta- 
bttiarum/ecit  tutores  i  (2).  Quant  aux  expressions  propres  de  la 
]oi  des  Douze-Tables  snr  celte  matière ,  elles  ne  nous  sont  point 
connues;  mais  nous  savons  que  cette  loi,  rangeant  la  tutelle  parmi 
les  droits  de  Famille  et  établissant  une  analogie  entre  elle  et  l'hé- 
rédité, la  déférait  seulement  aux  agnats.  Pour  les  agnats,  la  tu- 
telle n'est  pas  seulement  une  mesure  dans  l'intérêt  de  l'incapable, 
mais  c'est  nn  droit;  car  il  s'agit  de  leur  agtiation,  de  l'associalion 
de  famille  dont  ils  sont  membres ,  du  patrimoine  de  cette  associa- 
lion.  C'est  à  ce  sujet  que  Gaîus  et,  après  lui ,  les  Instituts  traitent 
de  l'flgnatioa ,  sur  laquelle  nous  avons  déjà  donné  quelques  idées, 
p.  \&l,  et  Généralisation  du  droit  rom.,  p.  24. 

I.  Saotanleiii  agiatl,  coaattipervi-  I.  Sanl  agnalf,  let  cogqali  uiui  pu 

n7ût«;nuco3B«Uonemcoiijuncti,qiiaii  la  uie  mucDlio,  la  oagoati  par  lèm 

a  pâtre  cognati  ;  veluli  frater  ex  eodem  père  ;   par  eiempJe  :  le  frère  'itta  dq 

paire  aatui,  fratris  Cliui,  nepasve  ei  même  père,  ion  ut>,  reufantde  cellls: 

eo;  item  patruus,  et  patrui  Glins,  ne-  de  même  l'oncle  paternel,  ion  6lt  oh 

poive  ei  eo.  Al  qai  per  femini  lein*  reofant  de  ce  Gla.   Qoaat  ani  cojoali 

penonai    cogoatione    jungnntur    non  udÏs  par  te  sexe  féminio,  ili  ne  lont 

lunl  agnalt,  sed  alias  nalurall  jure  co-  point  aanafs,   majs  leulemenl  cognait 

goati  :  itaqoe  amîfœ  tuie  Gliai  non  e«t  par  le  droil  nalnrel.  Ainai,  le  fïli  iTune 

tibi  a^natus ,  led  coquin»  ;  et  invicem  laotc  paternelle  n'e»!  point  ton  agnat , 

ta  illi  eodem  jure  conjongeris  :  quia  qui  maii  tau  cognât  ;  et  reciproqoement  ti) 

natcnnlnr,  patria,  non  malrit  familîam  ne  tuiei  uniqn'ice  titre  :  parce  que  le* 

iequoDtur.  enfants  suiient  h  famille  du  père  et  non 
celle  de  la  mère. 

Nous  savons  qne  le  mot  de  cognât  est  une  expression  générale 
qui  s'applique  à  tous  les  parents.  l.es  agnats  ne  forment  qu'une 
classe  pùticuliëre  de  cognais ,  ce  sont  ceux  qui  sont  membres  d'une 
même  îamille  {ejusdemfamiliœ,  ex  eademfamilia)  (3) ,  en  com- 
prenant dans  le  mol  famille,  non  pas  une  seule  maison  comman- 


-  (i)  0.  36.  t.  i.  t.  l'ip.  a-  (3)  iilp  « 
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dée  par  on  seul  chef,  mais  lonlet  les  maisons  qui ,  dans  leur  ori- 
gine, réunies  en  une  seule,  se  divisent  successivement  k  la  mort 
(le  chaque  chef.  Le  droit  civil,  pris  dans  toute  sa  rigueur,  ne  con- 
sacre pas  d'antre  lien  de  parenté  que  celui  des  agnats ,  e(  c'est  à 
eux  seuls  qu'il  accorde  les  droits  de  famille,  tels  que  ceu^  de  tu- 
telle et  d'hérédité.  Par  opposition  aux  annats ,  et  dans  un  sens  res- 
treint, on  nomme  simplement  cognats  les  parents  qui  ne  sont  unis 
que  par  nn  lien  naturel  (p.  23  et  181  ). 

Pcr  virilis  sexus.  Les  agnats  sont  donc  les  cognais  membres 
d'une  même  famille.  Mais  quels  sont  ceui  qui  se  trouvent  membres 
d'une  même  famille?  Nous  le  savons  :  les  parents  par  le  sexe  m^s- 
cnlin  issus  de  justes  noces  ou  légitimés,  et  les  enfants  adoptifs. 
Quant  aux  parents  du  côté  des  femmes,  comme  ils  n'entrent  pas 
dans  la  Camille  de  leur  mère,  ilj  ne  sont  que  cogoats  avec  les  pa- 
rents de  cette  dernière  :  c'est  ce  que  les  Instituts  disent  ici.  Mais, 
du  reste ,  il  peut  arriver  qu'un  parent  par  les  hommes  ne  soit  pas 
agnat,  s'il  a  été  renvoyé  ue  la  famille;  ou  ,  en  sens  inverse,  qu  un 
parent  par  les  femmes ,  un  étranger  même,  soient  agnats  s'ils  ont 
été  introduits  dans  la  famille  par  l'adoption  ;  il  faut  donc  bien  se 
garder  de  croire ,  comme  on  pourrait  le  faire  k  la  lecture  du  texte, 
que  l'agnalion  soit  essentiellement  attachée  h  la  qualité  de  parent 
par  le  sexe  magculio  ;  elle  est  attachée  à  l'existence  dans  la  même 
famille.  Le  texte  ici  n'exprime  point  le  caractère  de  l'agnalion, 
mais  il  indique  quels  sont  ordinairemeol  les  agnals  et  les  cognats. 

II.QaodaDtemleiibiatMlalafoctl        V.  Cei  msli  ;  qae  la  loi  appelle  In 

ad  lataùiii  agnalM,  ion  huic  habet  ti-  agaaU  k  1*  tatetle,  ai  inleiUtt,  ne  û- 

gallîeatioiiem  ,   ù  ontnino  non  Tecerit  gnifient  point  qu'elle  let  appelle  Ion- 

Idtamnitaai  i(  quipolerat  tntoresdare;  que  celui  qui  pouvait  nommer  lei  ta- 

•ed  ai,  quantum  id  tnteltm  perlinet,  lêan  eil  mort  sans  testament  aucun, 

ÎBleMatui   deceaMrit  :  quod  tane  qno-  mil*  lorsqu'il  e*l  mort  intaitat  par  rtp- 

qne  accidere  inleUigilur ,  cnm  û ,   qui  port  i  la  tutelle  :  ce  qui  eit  ceni^  avoir 

datai  ett  lolor,   lua  lealatore  decet-  lieu  «uhi  quand  le  tuteur  noauiié  dé- 

•erit.  cède  avant  te  teitalAir. 

On  examine  ici  quand  la  tutelle  légitime  doit  avoir  lien.  Ce  qiii 
arrive  :  1*  quand  le  père  de  famille  est  mort  sans  tester,  ou  du 
moins  sans  nommer  de  tuteur  dans  son  testament  ;  il  est  alors  in- 
testat d'une  manière  absolue,  ou  du  moins  intestat  par  rapport  à 
la  tutelle;  2°  quand  le  tuteur  nommé  menrf  avant  le  testateur; 
celui-ci  décède  intestat  par  rapport  à  la  tutelle,  puisque  la  no- 
mination qu'il  avait  taites'était  évanouie  avant  son  décès;  3*  quand 
le  tuteur  testamentaire ,  ayant  géré  quelque  temps ,  meurt  ou  perd 
set  droits  de  citoyen  avant  que  le  pupille  ait  atteint  la  puberté;  pn 
revient  alors  aux  agnats  pour  tout  le  restant  de  la  tutelle  (I); 
4°  quand  lo  testateur  n'a  déféré  la  tutelle  que  pour  un  certain 
temps  ou  jusqu'à  une  certaine  condition  :  ce  temps  wrivë ,  on  celle 

(I)  D.  S«.  1.  1 1.  IS  3  *t  4.  t  Ulp.  —  n.  as.  4.  6.  (.  PioL 

D,silirr.d.i.  Google 


256  EKPUCâTlON   HISTOBIQUB   DES   INSTITUTS.   LIV.  I.  ' 

condition  actomplie,  on  doit  revenir  égalcmeat  à  la  tutelle  légi- 
time. ^  Dans  cesdeus  derniers  cas,  le  père  de  famille  a  lesté  pour 
une  partie  de  la  ttilelle,  et  on  le  considère  en  quelque  sorte  comme 
iDleslat  pour  tout  le  restant.  C'est  ici  une  difiereoce  remarquable 
.avec  l'iiérédité.  Nous  verrons  qu'il  n'était  jamais  permis  à  un  cî- 
■  loyen  de  mourir  partie  testât ,  partie  intestat,  par  rapport  àsasnc- 
cession  ;  nul  partage,  soit  dans  la  quotité  de  l'iiérédilé,  soit  dans 
le  temps ,  n'était  admis  entre  les  héritiers  teslamentaires  et  les  hé- 
ritiers légitimes  (1).  Ce  principe  n'avait  pas  été  transporté  dans  les 
tutelles  quant  au  temps,  parce  qu'il  n'était  pas  contraire  &  leur 
nature  d'être  gérées  pendant  un  temps  par  une  personne,  peadanl 
un  autre  temps  par  une  autre  personne. 

III.  S«d  ■gnationisqnidem  jai  om-  8.  Let  droilt  d'agnation  l'éteimieiit. 
nibiu   modii   cipilia  derainiitioiie  ple-^arA<)lB  fjénénde,   par  toute  diiaina- 

mmqae  perimilur  :  nam  agnatio  jnris  tion  ae  tête;   or  l'agoalioa  eat  an  lien 

civili*  aomen  eil;  cognalionii  lero  ju*  da  droit  civil  :  mail  le>  droit!  de  co- 

Don  omnibuB  modii  commatatur ,  quia  gnation  ne  s'éteigiieDt  pai  dani  tons  ces 

(n?ilia   ratio   civitia  qnidein  jora   cor-  cas,  parce  que  Ta  loi  ciiiie  peut  bien 

Tumpere  poteit ,    Mlnralia  ver»   non  détruira  iei  dniiti  civils,  maii  pas  ég»* 

titique.  lemenl  les  droili  nalnrds. 

L'agnation  est  un  effet  purement  civil ,  attaché  k  l'eiisteuce  dans 
la  même  famille.  Elle  doit  par  conséquent  disparaître,  et  avec  elle 
tous  les  droits  qu'elle  donnait,  lorsque  cette  existence  dans  la 
même  famille  cesse  pour  oueloue  cause  que  ce  soit.  La  cognatîon 

Sroprement  dite,  c'est-à-aire  la  parenté  ualurelle,  est  le  résultat 
'un  fait,  la  naissance  d'une  souche  commune.  Ce  fait  est  indes- 
tructible, elpar  cooséqucinla  cognalion  aussi.  Rien  an  monde  ne 
pourra  faire  que  celui  qui  est  né  du  même  père  que  moi  cesse  d'élre 
né  de  ce  père ,  et ,  par  suite ,  cesse  d'élre  mon  frère.  Mais  les  droits 
civils  accordés  à  la  cognation  peuvent  être  retirés  par  la  loi,  parce 
qu'ils  ont  été  donnés  par  elle.  Ainsi,  en  résumé,  le  lien  d'agna- 
tion  et  tons  ses  droits  peuvent  être  détruits  ;  le  lien  de  cognation 
ne  peut  jamais  l'être,  mais  les  droits  de  cognation  peaveni  l'élre. 
Comme  la  perte  de  l'agnation  entraîne  la  perle  de  la  tutelle ,  c'est 
ici,  presque  par  accessoire,  que  Gains,  Ulpien  et  les  Instituts 
examinent  les  diminutions  de  tête. 

TITULUS  XVI.  TITRK  XVI. 

Dg  CAPms  DEIlINIITtOIlI.  Dl  LA  DUlim.TIOl  PB  T^. 

Est  aulein  ^■P>l<i  dcmiDolia  ,  ptiorii  La  dimiaulion  de  télé  nt  le  change- 

stataa  mutatio.  Eaqne  tribus  modis  ac-  ment  d'an  premier  état  Elle  a  lien  de 

cidit.  Nam  an!  masima  est  capitis  de-  troismaititres:  carelle  est,  au  grande, 

miaotio,  ant  minar,  quan)  quidam  me-  on     moindre,     qoelques  -  uns     disent 

'  diam  vocant,  aat  minima.  mojenae ,  ou  petite. 

L'étal  lie  citojen  romain ,  comme  nous  l'avons  déjà  vu  dans  no- 

(1)Iiiri.5L  14.9. 
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tre  Généralisai  ion  du  droit  romain  {f.  9),  se  composait  essen- 
tiellement de  Irois  éléments  constilutiis ,  snos  les(|uels  il  n'existait 
jamais:  la  liberté,  la  cité,  la  famille  :  i  Tria  sunt  quig  habetniis  : 
iibertatem,  civitalem,famUiam'o  (1).  Point  de  citoyen  sans  la  li- 
berté ,  la  cilé ,  et  une  Emilie  dans  laquelle  il  était  ou  chef  ou  Aé-r 
pendant.  Quant  aux  qualités  particulières  de  sénateur,  patricien, 
chevalier,  consul ,  etc. ,  elles  n'étaient  qu'accessoires,  pouvant  se 
trouver  cbez  l'un,  ne  pas  se  trouver  chez  l'autre,  et  n'entrant 
Qullement  dans  la  constitution  de  l'étal  de  citoyen  romain.  Les 
trois  éléments  qui  composaient  cet  étal  n'avaient  pas  tous  la  même 
importaoce,  et  ne  s^odifiaient  pas  de  la  même  manière.  Comme, 
de  sa  nature ,  la  classe  des  hommes  libres  était  une ,  quant  à  la  li< 
berlé,  abstraction  faite  des  autres  droits,  il  n'y  avait  point  de  mi- 
lieu entre  y  rester  ou  en  sortir,  garder  ou  perdre  la  liberté  :  aussi 
ne  dit-on  pas  libertas  mutalur,  mais  liberlat  amitUtar  (2).  Cette 
perle  totale  d'un  des  éléments  constitutifs  de  t'élal  de  citoyen  ro- 
main entraînait  la  perte  de  l'élat  lui-même  et  des  deux  autres  élé- 
ments qui  le  composaient  :  c'était  ce  qu'on  nommait  maxima  ca- 
pilis  deminutio. — De  même,  comme  il  n'y  avait  qu'une  seule 
cité  romaine,  point  de  milieu  entre  y  rester  ou  en  sortir,  garder 
ou  perdre  la  cilé  :  on  ne  dit  pas  civitas  mulatur,  mais  civilas 
anullitur  (3).  Cette  perte  totale  d'un  des  éléments  constitutifs  de 
l'état  de  citoyen  romain  entraînait  aussi  la  perte  de  l'état  lui- 
même  ,  mais  non  celle  des  deux  autres  éléments  ;  car  ici  la  per- 
sonne, en  perdant  l'étal  de  citoyen  romain,  perdait  bien  la  famille, 
mais  conservait  la  liberté  :  c'est  la  média  eapilis  deminutio.  — 
En6n,  comme  dans  la  cilé  romaine  il  y  avait  plusieurs  familles , 
tant  que  l'on  conservait  la  liberté  et  la  cité ,  on  ne  sortait  d'une  de 
ces  familles  que  pour  entrer  dans  une  autre,  dans  laquelle  on  était 
on  chef  ou  dépendant  ;  il  n'y  avait  jamais  perle  absolue,  maisseule- 
menl  changement  {fantilia  lantum  mutalur  )  (4).  L'étal  de  citoyen 
romain  n'était  pas  détruit  [salvo  statu]  (5) ,  mais  la  position  de 
l'homme  seulement  était  modjGée  {status  duntaxat  kominis  mu-  ' 
tatur)  (6)  :  c'était  ce  qu'on  nommait  minima  capitis  deminutio. 
—  Autrerois  celui  qui  avait  perdu  la  liberté  ou  la  cité  cessait  d'être 
inscrit  sur  le  cens  des  citoyens;  celui  qui  avait  changé  de  famille 
continuait  toujours  à  y  être  inscrit,  mais  à  une  autre  place,  comme 
appartenant ,  non  plus  à  telle  famille ,  mais  k  telle  autre.  —  D'oii' 
vient  qu'on  avait  donné  k  la  pçrte  de  la  liberté ,  de  la  cité  ,  ainsi 

Î'u'au  changement  de  famille ,  le  nom  de  capitis  deminutio,  qui , 
iltéralement  traduit,  signifie  diminution  de  tête?  Holoman  a  donné 
sur  cette  expression  une  explication  ingénieuse ,  qui  a  été  citée  par 
Vinnius,  commentée  par  Heineccius,  et  depuis  généralement  ré- 
pétée :  c'est  que,  dans  tous  ces  cas,  sur  les  tables  du  cens,  il  y  a 

(1)  D.  4.5.  II.  I.  i'«i,  — (S)  lUp.  «.g.  11.811.  — (.i)i«(.  h.i.|î.— (tiats. 
11.  r.  puL  —  (S)  D.  38.  n.  I,  s  s,  f.  uip.  —  (ajuip.  luj.  ii.J  "■—'■»<■  ^*-S3. 
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diminution  d'une  léle  dans  la  classe  des  hommes  libres,  dang  U 
cité  ou  dans  la  famille;  de  sorte  que,  dans  le  sens  primitif,  le 
mot  diminution  devait  s'appliquer  h  la  classe  qui  perdait  un  de 
ses  membres  et  non  au  membre  lui-même;  ce  n'est  que  par  une 
transposition  d'idée  qu'on  l'a  fait  tomber  sur  ce  dernier,  et  qu'on 
a  dit  capite  deminutus. 

I.  HkximacapitiidcmiaDtio  n(,  cam  1.  II  j  a  grande  diroiniitioD  de  tête 
aliquii  limul  et  cliitalem  et  li]>ertateni  lonqo'on  p«rd  k  la  fois  la  cité  nec  la 
anulMi  quod  accidilhig  qui  ïeiri  pans  lilMilé;  ce  qui  arrive  à  celai  qa'nae 
efBciDalar  atrocitate  (eutentiie  ;  vel  li-  coodamnatioD  terrible  rend  etclave  de 
bertb,  ut  ingralii  ers*  patronoa  con-  lapctDesil'arfranchicondaninéooiiune 
demnalii  ;  *el  hit  qni  le  ad  pretinm  ingrat  eniera  md  patron  ;  i  celui  qui 
participandom  venondari  paiiî  aunt.  l'eit  laissé  vendre  pour  prendre  pari 

Celui  qui  perd  la  liberté  perd  à  la  foîslacilé  et  la  famille.  Quant 
aux  événements  qui  entraînent  cette  grande  diminution  de  tèle, 
nous  les  avons  énumérés  déjà  (p.  152).  C'est  ici  le  cas  de  nous  les 
rappeler.  Les  seuls  qui  existassent  encore  à  l'époque  des  Instituts 
son!  ceux  que  cite  notre  texte  :  1°  une condamoatiou.  En  eifet,  les 
condamnés  au  dei-nier  supplice,  par  exemple  à  être  dévorés  par 
les  bêles  féroces ,  peine  cruelle  qni  existait  encore  sous  Justinien 
{qui  besliis  subjicimttur,  ad  bestias  damnali)  (1),  les  condamnés 
aux  mines  (  m  metaîlum,  in  opus  metaUi  damnali  (2),  devenaient 
esclaves  par  l'effet  seul  de  la  condamnation,  et  sans  attendre  qu'elle 
fût  exécutée  (3).  Mais  ils  n'avaient  d'autre  maître  que  leur  supplice  ; 
aussi  les  nommait-on  servi  pcenœ,  et  si  on  leur  donnait  quelque 
chose  par  testament,  la  disposition  était  non  avenue,  puisqu  ils 
n'avaient  point  de  maître  à  qui  ils  pussent  acquérir  (4).  Justinien 
supprima  pins  tard  (an  538)  ce  genre  de  servitude,  dans  la  novelle. 
22,  ch.  8. —  2*  L'ingratilude  deTaffranchi.  Elle  donnait  au  patron 
le  droit  d'attaquer  l'affranchi  devant  le  magistral,  et  d'obtenir  nue 
condamnation  qui  le  ferait  rentrer  en  esclavage  (5). —  3'  La  vente 
qu'un  homme  libre  et  majeur  de  vingt  ans  faisait  de  sa  personne 
pour  prendre  part  au  prix  (p.  162). 

II.  Uinor,  live  médit  eapitis  demi-  %.  Il  f  a  moindre  au  mayeane  dimi- 
nutia,  ealcuoidvitasqnidemamittitDr,  nnt'ion  de  tète  lorsqu'on  peM  la  cité  en 
libertaa  vero  retinelur  ;  quod  accidîl  ei  conservant  la  liturlé  ;  ce  qui  arrive  à 
coi  aqni  et  i<{Di  interdictum  fueril ,  vel  celui  i  qui  l'on  a  inlerdil  l'ean  et  le  feu , 
ci  qui  in  iiuulam  deportatnt  «it.  on  gne  l'on  a  déporté  dans  noe  tle. 

La  mo^fenne  diminution  de  lëte  fait  perdre  nécessairement  les 

(1)  IniL  I.  Il  s  J._D.  *8.  19.  II.  as.  f  MéhJ.  «1  39."  f.  Cilu.  —  (S)  D.  W.  19. 
17.  f.  ll.rc.  —  (3)  n.  f.  10.  g  1.  Hurr.  —  Ib.  t.  S  §  l.  Ulp.  —  (4)  Ib  f.  17.  llwe.  —  Plia» 

luiu  dilMprndHt  qu'il;  «lanil  dini  la  |>liipirl  dM  citii,  cl  ifo'iri  jnmplUHÎiml  in  rnnclÏMii 
d'ndlBnpnbtici  ;  •  t» ^ttUft^ mUaHImt ,  moïHw  AtawMJl*  «l  .Virni,  ^NiJameWIn  ojw <U«- 

/■■«■■nr.  aliHiHain.iiliniUMHrK.iniiwueMaïu.  .  (  PUb.  J»i»l.  10.  *0.)  —  (5)0.  «. 
3.6.  g  1.  r.  HiilMt  -  C  0.  7. 
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droits  de  faoïiile,  puisque  ces  droils  sout  propres  aux  seuls  ci- 
toyens;  mais  rbomme  resie  libre  el  devient  élraiiger  ijteregrinvs 
JU  {1).  —  L'interdiction  de  l'eau  et  du  feu  était  une  iormule  du 
bannissement  perpétuel  qu'on  employait  pour  contraindre  nn 
citoyen  à  s'expatrier  lui-même,  privé  qu'il  était  de  toutes  les  choses 
nécessaires  à  la  vie.  Personne,  nous  dit  Cicéron,  ne  pourra  jamais, 
par  aucun  ordre  du  peuple ,  perdre  les  droits  de  cité  mal<|ré  lui  : 
uQuian  hoc  juris  a  majorihus  proditum  sit ,  ut  ncmo  civù 
romanus  aut  lihertateui,  aul  civitatein,  possit  mnittere,  nui 
ipse  aucfor/actus  sit;  «  pas  même  les  condamnés  :  on  n'y  parvient 
à  leur  égard  que  d'une  manière  indirecte,  qu'en  leur  interdisant 
l'eau  el  le  fen  :  «  Id  autem  ut  essetfaciendum,  non  ademplîone  ci- 
vitatis,  sed  tecti,  et  aguœ  et  ignis  intcrdictionefacichant  j>  (2).  Ce 
caraclèresacré  qui  protégeait  lelilre  de  citoyen  romain  disparut,  mais 
la  Tormule  de  hannissement  resta.  —  I.a  déportation  différait  de 
l'interdiction  de  l'eau  et  du  feu ,  en  ce  que  le  condamné  était  etig 
fermé  dans  un  lieu  déterminé ,  une  île ,  d'où  il  ne  pouvait  sort* 
sous  peine  de  mort  (3).  Ce  genre  do  pcino  romplar;)  en  entier  l'in- 
terdiction de  l'eau  et  du  feu,  dont  le  nom  resta  cependant  (4).  fl  ne 
fauf  pas  confondre  avec  la  déportation  la  relégation,  qui  était  aussi 
un  exil  dans  un  lieu  désigné.  Elle  en  différait  en  ce  qu'elle  pouvait 
être  perpétuelle  on  temporaire,  mais  surtout  en  ce  que,  dans  aucun 
cas,  elle  ne  faisait  perdre  les  droits  de  cité  (5). 

III.  MioiiDB  MDilii  demiDDlio  ml,  S.  Il  V  ■  pcli'le  dimiDiilioD  de  iSie 
CDin  el  ciritai  el  lioerlis  relinelur,  sed  lorsque  fa  cilé  el  la  liberté  sonl  con- 
Status  haminis  cammutatur;  qood  icci-  scrvées,  mais  que  rétatde  la  personne 
dit  biiqai,  corn  loi  jurii  riieruot ,  cm-  esttnodijiê  :  ce  qui  arrirc  k  ceui  qui, 
pervnlatienojurtsvbjecti  ttte  ;-%e\caa-  aprèi  avoir  été  maîtres  d 'eux- m  émet , 
lim  si  filiusramilias  a  paire  emancipalus  sont  passés  an  poaeoir  d'autrui.  En 
raeril,  est  capite  demmatus.  sens  invene,  lorsqu'un  fils  est  éman- 

cipé par  son  père,  il  essuie  la  dimiau- 
tiou  de  léte. 

■  Status  hominis  commutatur.  L'état  de  citoyen  romain  n'est  nul- 
leoirat  détruit,  comme  nous  l'avons  expliqué  déjï,  par  le  cliange- 
ment  de  famille;  aussi ,  l'on  ne  dit  pas  ici  status  otitittllur;  bien 
loin  de  là,  Ulpien  dit,  en  propres  termes,  que  la  pelile  dimiauliou 
de  tête  a  lieu  salvo  statu  (iî)  ;  mais  si  l'état  de  citoyen  romain  n'est 
pas  détruit,  la  position  de  la  personne,  quant  à  la  famille,  est  mo- 
difiée, et  c'est  ce  que  signifient  ici  les  expressions  de  noire  texte. 
Caperunt  ali&no  juri  suhjvcli  esse.  Ce  passage  ne  fait  autre 
chose  que  citer  comme  exemple  l'adrogé  et  l'émancipé.  Gardona- 
Donsbien  de  l'entendre  comme  énonçant  le  principe  que,  pour  qu'il 

fait  petite  diminution  de  tête,  il  faut  que  la  personne  ait  passé  de 
étal  de  chef  de  famille  à  celui  de  fils,  ou  réciproquement  de  l'état 
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de  fils  h  celui  de  chef.  Outre  que  cetle  traduction  serait  vicieuse, 
die  exprimerait  une  erreur  de  droit.  Il  y  a  petite  dimioution  de 
tête  toutes  les  fois  qu'il  y  a  changement  de  famille  (cum  familtma 
mulacerinl)  (I  ).  Il  peut  arriver  que,  dans  ce  changement,  celui  qui 
était  fils  devienne  clief,  ou  réciproquement;  mais  il  peut  arriver 
aussi  que  cela  n'ait  point  lieu  :  ainsi  le  fils  donné  en  adoption  par 
son  père  entre  dans  la  nouvelle  famille  avec  la  qualité  de  fils  qn'il 
avait  dans  l'ancienne.  —  Jadis  la  femme  qui  passait  in  manu  viri, 
l'homme  lihre  qui  était  donné  m  mancipio ,  essuyaient  aussi  la 
petite  diminution  de  tête  {2). 

IV.  Senmt  aatem  muioniiuiii  ea-       A.  LoragD'uacuttve  eilaflnnchi,  il 

Cite  non  mittuilnr,  qaja  nallnm  c^ol  n'y  *  pu  dimioulion  de  lêle,  pnûqu'il 
ibolL  n'uail  pu  de  Ule. 

Paul  dit  en  d'autres  termes  :  a  Servile  capul  nvUumjus  hahet, 
ideonecminuipoiesli  (3).  L'esclave  n'avait  aucun  des  droits  qui 
(Anposaient  l'étal  de  citoyen  romain,  ni  liberté,  ni  cité,  ni  famille; 
c'est  en  ce  sens.uu'on  ail  nuUum  eapul  kabuit.  Quand  il  était 
nOraDchi ,  ni  la  classe  des  hommes  libres ,  ni  la  cité ,  ni  aucune 
famille,  ne  perdaient  un  de  leurs  membres  :  il  n'y  avait  doue  pas 
de  diminution  de  tête. 

V.  Qaîbpt  «ntem  di^U*  tnigis  S.  I<  n'f  a  pu  de  diminution  de  tête 
qDtn)  ilitus  permatator,  capile  non  poor  ceni  dont  la  dignité  change  pln- 
minaantur  ;  et  ideo  a  tenata  moloi  ca-  lAt  qoe  l'état,  ni  par  coniéqnent  poiir 
pite  iMii  Dtiitui  comIbL  le  léDafeDr  qui  eft  excln  da  EintiL 

Nous  savons  que  les  diverses  dignités  n'entraient  nullement  dans 
la  composition  de  l'étal  de  citoyen  romain,  qui  existait  sans  elles; 
l'acquisition  ou  la  perte  de  ces  dignilés  ne  touchait  en  rien  à  cet 
étal. 

TI.  Qnod  aniem  dictom  e«t,  manere        «.  Quand  on  a  dit  qne  le*  drollt  de 

Manationia  jat  et  post  capitii  démina-  cognatioQ  tarvirent  même  k  la  dinii- 

fionem,  hoc  ita  est,  ai  minima  capitii  notion  de  tête,  on  a  voola  parler  de  la 

deminutio  interreniat  ;  mamet  enim  co-  petite  ;  «Ion,  en  effet,  la  cogoalion  n'eal 

gnalio.  Nam,  ai  maiima  capilii  demi-  pu  détraite.  Ifaii,   «'il   intervient   la 

nutio   intercDirat,  jus  qaoqae  cogna-  grande dimination  de  tète,  leadroilide 

lioDis  péril,  ot  pata  lerritale  alicujai  cogoation  l' éteignent  aoisi.   lia  périt- 

eognati  ;  el  ne  quidem ,  li  manumiattti  sent,  par  eicmpTe ,  'pour  le  cognât  ré- 

faerit,  recipit  cogoationem.  Sed  et  si  in  duit  en  lervilude ,  et  ne  revicent  mtme 

inaolam  qob  deportatna  ail,   cogoatio  point  par  ralTrancliUaeinenL  La  cogna- 

•olvilur.  lion  eit  auaii  rompue  par  la  déportatioa 
dana  one  tie. 

Le  but  qni  a  fait  examiner  ici  les  diminutions  de  fête  est,  comme 
BOUS  l'avons  dît,  de  connaître  leur  influence  sur  l'agnation,  et,  par 
accessoire,  sur  la  cognation.  cette  influence  peut  se  résumer  ainsi  : 
le  lien  même  de  l'agnation  et  tes  droits  qu'elle  donne  sont  détruits 
par  toute  diminulion  de  léle;  le  lien  naturel  de  la  cognation  n'est 

(I)  D.  4.  6.  3.  t.  P«.L  —  (î)  Caiat  I.  g  IGl  —  (3)  D.  *.  S.  3.  s'i.  f.  PmL 
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rompu  par  aucune  diminution  ;  les  droils  civils  qui  y  sont  allacliés 
périssent  par  la  grande  el  par  la  moyenne,  mais  non  par  la  petite  , 
qni  laisse  l'entière  jouissance  des  droils  civils,  et  dont  le  seul  effet 
est  un  changement  de  famille,  chose  indifférente  pour  la  cognation. 

—  Il  est  bon  de  remarquer  que  l'homme  fait  esclave  perd  tons  ses 
agoats,  tousses  droils  de  cognation,  et  qu'il  ne  les  recouvre  jamais, 
même  si,  par  la  suite,  il  est  affranchi  ;  car,  après  l'affrancbissemenl 
il  commence  une  nouvelle  personne  et  une  nouvelle  famille,  séparée 
entièrement  de  l'ancienne  personne  et  de  l'ancienne  famille.  Il  en 
est  de  même  dans  le  cas  de  aéportation,  à  moins  que  le  déporté  n'ait 
été  restitué  en  entier  (p.  232). 

VII.  Cnm  aDtem  ad  agnalot  lalela  V.  Bien  que  la  tplelle  appartiemM 
perliueal,  dod  limal  ad  omnes  pertii^,  bdi  agnats,  ello  n'apparlieal  pat  i  (ont 
led  adcoi  lautum qtà proximioret gra-  ea  mCiDe  lempi,  maii  leolemcDl  aux 
du  tunl,  Tel,  >i  plurei  ejaidem  gradoi  plus  proches  en  degré,  an  à  tout  ceux 
■ont,  ad  omntt  pertinel.  du  même  degré,  l'ib  mdI  plotiems. 

Qui  proximiores  gradu  sunl.  Les  Douze-Tables,  rangeant  la 
lulelle  parmi  les  droits  de  famille,  établissant  une  analogie  entre 
elle  el  f'hérédité,  l'avaient  déférée  aux  agnals  dans  le  même  ordre 
que  la  succession,  c'est-à-dire  en  appelant  d'abord  les  plus  proches. 
De  là  celle  maxime  du  droit  romain  :  «  L'bi  emolumenlum  sttcces- 
sionisj  ibi  et  onus  tuteîœ  »  (1).  En  effet,  l'héritier  présomptif  du 
pupille,  qui ,  si  ce  pupille  vient  à  mourir ,  doit  succéder  à  sa  for- 
tune, est  intéressé  plus  que  tout  autre  à  la  conserver,  à  l'augmenter; 
d'ailleurs  il  élait  censé  avoir  le  plus  d'affection,  puisqu'il  était  le 

filus  proche  parent  civil.  —  Toutefois  irue  faut  pas  attacher  à  l'ana- 
ogie  qui  existait  entre  la  lulelle  el  l'hérédité  une  importance  trop 
rigoureuse.  Ainsi  il  pouvait  arriver  que  le  plus  proche  agnat  fût 
héritier  présomptif  el  ne  fut  point  tuteur,  par  exemple,  si  c'était 
an  împuDëre,  un  sourd-muet,  une  femme.  En  sens  inverse,  il  pou- 
vait arriver  que  le  plus  proche  agnat  fût  tuteur ,  et  ne  fût  point 
héritier  présomptif,  par  exemple,  si  le  père,  dans  son  teslamenl, 
avait  lui-même  désigné  l'héritier  de  son  fits  impubère ,  comme  il 
en  avait  le  droit,  d'après  ce  que  nous  verrons  (2). 

Ad  omnes  pertinel.  Ainsi ,  il  pouvait  exister  à  la  fois  plusieurs 
Infeors  légitimes,  aussi  bien  que  plusieurs  tuteurs  testamentaires. 

TITULUS  XVII.  TITRE  XVII. 

Di  LUimâ  MnoNOUM  niTSta.  de  l»  tvtilli  légitme  ms  pktions. 

EieademlegeDoodeciinTabulanim,        D'aprèiIaméaielDidetDoaifr-TablcR, 

lil>ertarnm  el  littcriarum  lutela  ad  pa-  la  lulelle  dei  aflnmcbi* ,  homroei  ou 

tronof  liberoiquc  eorum  pertinel,  que  feinmea,   appartient  aai   palrani  ou  i 

et   ipta  légitima  lulela    vocatnr,    ddd  leun  eafanli.   On  la  Domine  ausii  lu- 

qnia  naminatin)  io  ea  lege  do  bac  lutela  telle  légitime,  non  pas  qu'elle  ioît  £■*- 

(I)  iHt  1.  n.  — (î)  D.  ÎO-  4.  I.  S  I  «In!',  f-  llp    -  f-  9-  ^"'-  —  '-  '*■■  H™«S- 

—  IaK.  S.  )6. 
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cavealar,  seil  qiiii  période  iccapla  eit  blie  d'une  manière  eiprene  par  la  loi: 
per  interpretationeiD,  ac  ù  verbis  legii  maii  parce  qn'elle  eat  déconlée  de  l'in- 
lutroducla  esset.  Eo  enlm  ipso,  quod  ferprétalion  de  celte  lai,  comme  ti  elle 
berediLatei  libcrtoram  liberlarumque,  avait  été  introduite  par  le  leile  même. 
si  inleilali  deceiBÏEEenC,  jnstersl  lei  ad  En  effet,  de  ce  (me  U  loi  avait  donné 
patroiiCM  liberocve  eorum  pertinere,  l'hérédité  dea  aFfranchii,  hominei  on 
credideninlvetcret  viilui>telei|emetiam  femmei,  morts  iotettata,  aux  patroot  et 
luletai  ad  eoï  perlinere,  cum  et  agnaloi,  A  leora  enfants,  les  ancieni  ont  concla 
quDS  ad  heredilatem  lei  cocal,  eosdem  qu'elle  voulait  aussi  leur  donner  la  tu- 
ettutores  eise  jusserit  ;  quia  plemmque  telle,  puisque  les  agnals  qu'elle  appelle 
nb!  sncceisioDit  eit  emolumeotum,  ibi  i  rfaérédité  sont  aufsi  ceux  qu'elle  veaf 
et  tutelle  onus  esae  debeL  Ideo  aulem  pour  tuteurt,  d'apréa  ce  principe  que  le 
dlirmu)  plerumque,  qnia  si  a  femina  plus  sauvent  lA  où  est  l'avantage  de  la 
impubes  manumillalur,  ipsa  ad  heredi-  succession,  li  doit  élre  aussi  la  cbarge 
tatem  vocatur,  cum  alius  *it  (otor.  delatulelle.  Xousdisous  Icpluiioanent, 

parce  que  si  c'est  une  femme  qui  af- 
irlbachit  l'esclave  impubère,  elle  est  ap- 
pelée à  rbérédtté,  et  cependant  un  an- 
tre prend  la  tutelle. 

Va  esclave  pouvait  âtrc  affranchi  impubère,  ayant  besoin  d'ua 
tuteur.  Qui  devait  l'être?  Un  tuteur  teslamentaire?  mais  il  ne  pou- 
vait y  en  avoir,  puisque  cette  espèce  de  tuteur  n'est  donné  que  par 
le  cbefdc  famille  aux  personnes  soumises  &son  pouvoir^  un  agnal? 
mais  l'alTranchi  commence  en  lui  une  nouvelle  famille  et  n'a  point 
d'agoat.  Les  mœurs  le  rattacbaienl  en  quelque  sorte  à  la  maison 
de  son  patron  (p.  178);  la  loi  des  Douze-Tables  avait  donne 
k  ce  dernier  et  à  ses  enfants  le  droit  de  famille  le  plus  important, 
le  droit  d'hérÊdité  :  Théophile  rapporte  à  ce  sujet  le  sens  ac  la  loi 
des  Douze-Tables ,  quoiqu'il  n'en  donne  pas  les  propres  expres- 
sions; il  était  conséquent  il'y  joindre  le  droit  de  tutelle;  ce  fut  ce 
que  Brent  les  prudents.  Ainsi,  après  l' affranchissement,  c'est  le 
patron  qui  est  tuteur  ;  après  la  mort  du  patron,  ce  sont  ses  enfants  : 
et  celte  tutelle  est  légitime,  parce  que  d'après  les  termes  d'UIpîea 

!|ue  nous  avons  cités ,  on  nommait  ainsi  les  tuteurs  dérivant  de  la 
oi  des  Douze-Tables ,  soit  expressément ,  soit  par  conséquence  : 
or  le  patron  et  ses  enfants  sont  dans  ce  dernier  cas. 

'niULlS  XVIII.  TITRE  XVHI. 

DR   LBGlmlA   FAHENTUU   TDTELl.  DE  LA  TVnLl.S  LtiCrtlKE  DM  ASCENDINTS. 


Eiemplo  patrononim  recepta  est  et  A  l'eiemplc  delalutelledespatroiiB, 
aliatu(ela,quœ  et  ipsa  légitima  vocalur:  il  en  a  été  reçu  une  antre  qui  s  appelle 
nam  >i  quis  filium  aul  Éuiam,  nepotem  aussi  lc<iitime  ;  car  si  quelqu'un  éman- 
ant neptem  ei  fitio,  et  deinceps,  impy-  cipe  avant  leur  puberté  son  Gis  on  sa 
beres  emaucipaveril,  legilimus  eorum  611e,  son  petil-fils  ou  sa  pelile-ûlle  issus 
tntor  erit.  d'un  fila,  et  ainsi  de  suite,  il  en  géra  le 
tuteur  légitime. 

Le  père  de  famille  ne  pai^enait  jadis  à  émanciper  tuï-mâme  son 
fils,  qu'en  éteignant  d'abord  sa  puissance  patern^le  par  les  ventes 
nécessaires,  en  la  transformant  en  viancipmtn  par  un  rachat,  et 
en  affranchissant  alors  cet  enfant  qu'il  avait  non  plus  en  puissance, 
mais  m  nmncipio. 


nisiti.cdDi.  Google 


TIT.   XVUI.    TUTELLE   LEGITIME   DES  ASCENDANTS.  263 

II  u'éfait  donc  rigoui'eusemeDt  à  son  égard  qu'un  propriétaire 

aui  l'avait  afiranclit  du  mancipium;  c'était  à  ce  titre  qu'il  avut 
es  droits  d'hérédité  et  de  tutelle. 
Or  l'ioipubëre,  libéré  par  alTranchissetnent  du  mancipium,  se 
trouvait  r  par  rapport  à  la  tutelle,  dans  une  position  semblable  à 
celle  d'un  affranchi  ;  car ,  étant  sorti  de  sa  famille  et  n'ayant  plus 
d'agnat,  il  ne  pouvait  avoir  de  tuteur  de  cette  classe.  Nous  avons 
TO  que  le  propriétaire  affranchissaol  était  assimilé  à  un  patron, 
que,  par  suite  de  cette  similitude,  il  avait  des  droits  d'bérédité 
(p.  242).  Comme  une  conséquence,  il  devait  avoir,  et  il  avait  eo 
effet,  Ja  tutelle. 

Toutefois,  lorsqu'il  s'agissait  de  mancipations  doit  pas  sérieuses, 
mais  fictives,  faites  par  l'ascendant  ou  par  le  coemptitmaleur  pour 

Sarvenir  à  l'émancipation,  comme  il  n'y  avait  U  qu'une  fiction  en 
ehors  des  prévisions  de  la  loi  des  Douze-Tables,  la  tutelle  qui  en 
itail  la  suite  n'était  pas  considérée  comme  légitima  Les  juriscon- 
sultes romains  lui  avaient  donné  une  autre  qualification,  tirée  des 
circonstances  particulières  de  l'espèce.  En  effet,  comme  dans  ces 
opérations  fictives  figurait  toujours  une  clause  dejiducie,  soit  pour 
obliger  l'acquéreur  à  affranchir  lui-même  le  fils  ou  la  femme  qui 
lui  avaient  été  mancipés,  soit  pour  l'obliger  à  les  rémanciper  au 
chef  de  famille  afin  que  ce  fût  celui-H:i  qui  les  affranchit  (p.  239), 
les  jurisconsultes  avaient  appeté^i^uctatrej  les  tutelles  qui  étaienÉ 
la  suite  de  pareils  a^rauchissemeuls.  ' 

Cette  épitbète  de  tuieuiMuciaire  était  appliquée  sans  hésitation 
à  l'acquéreur  fictif. dans  te  cas  oii  c'était  lui  qui  avait  fait  l'affran- 
chissement. C'est  ce  que  nous  dit  Ulpien,  en  ces  termes  :  u  ^i  ti- 
berum  cajmt  mancipatum  sibi,  tel  a  parente  vet  a  (coemptiona- 
tore]  manumiiit j  per  similitudinem patroni ,  tutor  efficitur.... 
qui  fiduciarius  lutor  appeUaturt  (1).  —  Gains  est  encore  plus 
Qsplicite.  Après  avoir  parlé  de  la  tutelle  légitinie,  il  en  indique 
une  autre,  la  tuteUeJiduciaire,  introduite  à  l'exemple  de  celle  du 
patron:  tt Exemple palronorum  (quoque) Jïcfun'arta  (tulela)  re- 
îper)/fl  est;  sunt  cn(im)....  fiduciariœ....  pride(w) ,  guœ  ideo 
nobU  competuntj  quia  (lib.erum)  caput  mancipatum  nobis  vel  a 
parente,  vel  a  coetiiplionatore  manumiserimus  ■  (2). 

liais  si  l'affranchissemeot,  par  suite  d'une  rémancipation,  était 
fait,  en  définitive,  par  le  père  de  famille,  les  jurisconsultes  ro- 
mains avaient  cru  devoir,  par  honneur,  par  déférence,  assimiler  ce 
dernier  a  on  véritable  patron  et  lui  donner  le  rang  de  tuteur  légi- 
time :  "  Cum  is  et  légitimât  tutor  habeatur,  r,  dit  Gaius  ;  «  l^icem 
legittmi  lutoris  obtinet,  •  dit  Uipien  (3).  Car,  en  sa  qualité  de 
père,  il  ne  doit  pas  lui  être  rendu  moins  d'honneur  qu'aux  patrons  ; 
«  Et  non  minus  huic,  quam  patronis,  Iwnor prœstaadm  est  »  (4). 

(l)  Clp.  Bcg.  n.  s  5.  —  (î)  Cit.  1.  se  166  «195.— (3)  D.  36.4.  3.  S  10.  —  (*)  O»! 

I.  a  ni  tins. 
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Du  reste,  k  l'époque  des  Instituts ,  les  mancipations,  la  réserve  âe 
fiducie  étaient  supprimées,  et  l'émancipatioD  était,  comiDe  nous  le 
savons,  ramenée  à  des  formes  bien  plus  simples. 


or   riDDCtlIMil   TUTILi.  m   LA   TUTI 

EtlelaliafuleU.qDtcfiducEariB appel-  H  eit  encore  nue  aulre  tnlelle  qui  te 
latDT  :  Dim  li  pareni,  filium  vel  ûliim,  DOmme  Gduciaira.  En  effel,  loreqD'mi 
nepotem  vel  Deptem ,  vcl  deiocept  im-  ucenduit  émancipe  aianl  leur  puberté 
puDerei  maiijmiseril,  legilimam  naocift-  ioa  Gli,  i*  Slle,  ion  pelit-GIs,  u  petita- 
cîlur  earum  tnlelam.  Quo  dtfuncta,  ai  Bile  oa  aolrei,  il  eit  iaveiti  de  leur  la- 
liberi  virilis  leiu»  ei  eilanl,  fiductarii  telle  légitime  ;  et,  à  sa  mort,  l'il  laine 
tntorea^Aonint  JUDrtnn,  velfralrii,  vel  des  epuati  ttitle»,  ceui-ci  deFieDDent 
•ororii.iielcaterorQm  efGciunlnr.  Atqui  tafeun  lidjciaircs  de  leurtjils,  Trères, 
patrono  légitima  lotore  mortuo,  liberi  sœun  oa  aulres.  Cependant,  à  la  mort 
qnoque  ejusleqilimisanl  tutores!  Qno-  du  patron  tatear  légitime,  les  enfanb 
niam  filiui  qoiocm  defuDcti,  li  non  es-  lont  comme  lui  tuleun  léijitimei  !  Celle 
»et  a  vivo  paire  emancipatas,  post  obi-  dirTérence  tient  de  ce  gne  le  Gl*  du  dé- 
tum  ejna  soi  jurii  efliceretnr,  Dec  in  fra-  font,  l'il  n'avait  pai  été  émancipé  du  ri- 
trum  poleilalem  recideret,  ideoqae  nec  vanl  de  bdd  père,  k  \a  mort  de  ce  der- 
in  tutclam.  Liberlnt  autcm,  *i  lenrui  nier  ternit  devenu  maître  de  lui-même, 
mansiiiet,  otique  eomm  jore  apnd  li-  sans  retomber  loui  U  poissincc  de  let 
bero»  domini  poil  moriem  ejui  futurui  frères;  voilï  pourquoi  tl  n'est  point  tout 
esiel.  Ilatamen  hi  ad  tutelam  vocanlur,  leur  tutelle  légitime.  Hais  lalTraDcfai, 
ti  perfeetas  sint  œtatii,  quod  naîtra  t'il  était  retté  eiclava,  aurait  toujours 
conititutio  oeoeraiiter  in  omnibut  Iule-  Été  soamis  ■□  même  titre  aux  enfants 
Kt  et  curalionibnt  observari  prKcepit.  du  maitre,  aprèa  la  mort  de  ce  dernier. 
Toutefois,  CCI  pertonneE  ne  EOnt  appe- 
léei  i  la  tutelle  que  li  elles  ontatteml 
Vdge  de eapaci/é entière,  ré^le  que  notre 
conatitutioD  «  gèuéraUmenl  pretcrile 
pour  tontes  les  tntellet  et  cnratellet. 

Qtto  defuncto.  Le  père  émaocipateur,  tuteur  du  fils  émancipé,' 
mourant  avant  la  puberté  de  ce  fils,  aurait  pu  lui  nommer  un  tu- 
teur testamentaire;  et,  quoique  strictement  cette  nomination  ne 
fût  point  valable,  cependant  on  l'aurait  confirmée  (p.  249)  ;  mais 
s'il  ne  l'avait  point  fait,  on  donnait  pour  tuteurs  k  cet  enfant  ceux 

![ui ,  avant  son  émancipation ,  avaient  été  ses  agnals ,  c'est  -à'dire 
es  enfants  do  chef  émancipaleur,  et  parmi  eui  ou  prenait  celui 
qui  était  au  degré  !e  plus  proche  de  l'émancipé  [Ij.  Celle  tutelle , 
ne  découlant  des  lois  des  Douze-Tables  ni  directement  ni  indirec- 
tement, mais  étant  la  suite  de  mancipations  fictives  avec  clause  de 
fiducie,  se  rangeait  dans  la  classe  des  tutelles  fiduciaires. 

Filiorum  suorum.  Théophile  donne  ici  des  exemples  pour  faire 
voir  comment  on  peut  se  trouver  le  tuteur  fiduciaire,  tantôt  de  son 
fils,  tantôl  de  son  frère  ou  de  son  neveu.  Il  nous  suffira  d'en  donner 
un  pour  le  fils.  Un  aieul  émancipe  son  petit-fils,  retenant  sous  sa 
puissance  le  père  de  ce  pclit-fils;  l'aieul  mort,  le  père  deviendra 
le  luteur  fiduciaire  de  son  fils  émaucipé. 

(I)  D.  36.  4.  4.  r.  tlodflt. 
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Alquipalrono.  Jusiinien  se  fait  celle  objection  :  Lorsque  le  pa- 
tron tuteur  légitime  meurt,  ses  enfants  sont tutenrs légitimes;  pour- 
quoi, lorsque  le  père  émancipateur,  tuteur  légitime,  meurt,  ses 
enfants  ne  sonl-ils  que  tuteurs  Ëduciaires?  El  il  y  répond  par  un 
motif  qui,  outre  qu'il  ne  prouve  rien,  ne  s'applique  pas  à  tous  les 
CBS  ;  car  supposons  qu'il  s'agisse  d'un  petil-fîls  émancipé  par  son 
aïeul,  son  père  naturel  restant  dans  la  famille,  ce  petit-fils,  s'il 
n'avait  pas  élé  émancipé ,  à  la  mort  de  l'aïeul  serait  retombé  sous 
la  puissance  du  père;  et  cependant  ce  dernier  n'est  qu'ua  tuteur 
fiduciaire.  La  véritable  raison  est  que  la  loi  des  Douze- Tables  don- 
nait au  patron  et  à  ses  enfants  l'hérédité  de  l'affranchi  et  par  con- 
séquent la  tutelle,  car  le  patron  et  les  enfants  du  patron  étaient 
la  sente  famille  civile  de  1  affranchi  :  celte  tutelle  était  donc  légi- 
time; le  père  émancipateur  avait  été  assimilé  à  un  patron,  et  con- 
sidéré ,  par  conséquent,  lui  aussi ,  comme  tuteur  légitime;  mais 
ses  enfants  n'étaient  pas  assimilés  aux  enfants  d'un  patron,  ni 
pour  l'hérédité,  ni  par  conséquent  poar  la  tutelle.  La  loi  des 
Douze-Tables  ne  leur  conférait  ni  direclemeni  ni  indirectement 
aucun  droit  sur  cet  impubère  qui  avait  cessé  de  faire  partie  de  la 
famille.  Leur  tutelle  n'était  donc  pas  légitime,  mais  purement  de 
confiance.  El,  bien  que,  depuis  Anasiase,  les  frères  de  l'émancipé 
aient  acqnis  des  droits  de  succession  (1),  leur  tutelle  n'a  point 
cessé  pour  cela  d'être  fiduciaire ,  et  n'est  pas  devenue  légitime  : 
parce  que  les' droits  d'hérédité,  lorsqu'ils  ne  venaient  pas  eux- 
mêmes  de  la  loi  des  Douze-Tables ,  ne  donnaient  pas  une  tutelle 
légitime. 

Du  reste,  rappelons -nous  cette  observation  générale,  que  si  l'on 
prend  le  mot  de  tutelle  légitime  dans  le  sens  le  plus  étendu,  comme 
signifiant  tutelle  donnée  par  la  loi,  celles  des  agnats,  du  patron  et 
de  ses  enfants,  de  l'ascendant  émancipateur  et  de  ses  enfants,  sont 
toutes  légitimes;  mais  si  l'on  prend  ce  mot  dans  le  sens  spécial, 
comme  signifiant  tutelle  venant  des  Douze-Tables,  soit  expressé- 
ment, soit  par  conséquence,  alors  les  agnals ,  le  patron  et  ses  en- 
fants sont  réellement  les  seuls  tuteurs  légitimes  :  le  père  émanci- 
Ealeur  leur  est  assimilé  par  honneur  pour  sa  qualité  ;  mais  ses  en- 
tots  ne  sont  que  tuteurs  fiduciaires. 
Siperfectœ  sinl  œtatis.  Cet  Age  était  celui  de  vingt-cinq  ans  (2). 
Celui  qui  était  appelé  h.  la  tutelle  par  la  loi,  devait  être  capable  de 
la  gérer;  s'il  était  mineur  de  vingt-cinq  ans,  furieux  ou  sourd  et 
mnet,  il  ne  pouvait  être  tuteur  (3);  et  ici  l'on  n'agissait  point 
comme  ponr  la  tutelle  testamentaire,  c'est-à-dire  ou  n'attendait 
pas  que  son  incapacité  eût  cessé;  mais  on  passait  immédiatement 
ou  Iulear  que  la  loi  appelait  après  lui  (4). 


(1)  C  s.  31.  *.  —  (ï)  Ifc.  s.  —  (î)  n.  M.  4.  10.  ^  l.  f.  nm.  —  (*)  L»  ■!• 
im  IMiliti.  Hùi.  (pih  Rtl(  nonlU  df  Jnrtiaim  ,  qol  Inenduiil  (u  S&*)  <>■  iiMi*! 
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tiiPtia  L»  LOI  lULu  «T  mu. 

Si  CDÎ  nullus  omnlno  lulor  Tuerai,  ei  Si  quelqu'un  lé  ÉroDcait  abiolumeot 

dtbalar,  iu  urbe  quidemromaaa,  apr»-  au»  totenr,  il  loi  en  était  àoami  an, 

torenrbaiM  et  majore  parle  tribunoram  dans  la  ville,  par  la  préteur  nrbaio  et  la 

plebît  tnlor,  ex  lege  AûUa;  iu  provin-  majorité  des  tribun»  dei  plébéient,  eu 

ciii  ¥ero,   a  prcsidibui  provinciarum,  vertu  de  la  loi  Alilia;  daui  lei  provin- 

et  legc  Julia  etTitîa.  ces,  par  les  préiideoû,  en  vertu  de  la 
loi  Joli*  et  Titia. 

Nous  arrivons  à  la  tutelle  donnée  par  les  magistrats  :  les  corn- 
mentaleurs  et  les  écrivains  modernes  la  nomment  tutelle  dalive. 
Celte  dénomination  est  aujourd'hui  généralement  adoptée  ;  cepen- 
dant elle  n'était  point  consacrée  chez  les  jurisconsultes  romains. 
Seulement,  en  rapprochant  du  fragment  d'Ulpien  déjà  cité  -.  Legi~ 
timos  luiores  nmiio  dat;  scd  lex...fccit  tutores  (1),  ces  expres- 
sions fréquemment  employées,  teslameiito  datus  tutor,  lulor  da- 
ttts  a  prœside,  a  prœtore,  on  pourrait  conclure  que,  par  opposi- 
tion àla  tutelle  déîérèe  par  la  loi,  les  deux  tutelles,  celle  donnée 
par  testament  et  celle  donnée  par  le  magistrat,  étaient  dativcs; 
mais  le  terme  de  lulor  dattvus  qui ,  comme  nous  l'avons  vu 
(p.  247),  est  appliqué  spécialement  par  Gaâis  et  par  l'Iplen  au 
tuteur  douné  par  testament,  n'est  pas  employé  de  même  pour  le 
tuteur  donné  par  les  magistrats.  Ce  tuteur  est  nomme  comme  ici, 
dans  les  Instituts,  tulor  Alttianus  (2),  du  nom  de  la  loi  Atilia, 
d'après  laquelle  il  était  donné;  et  comme  celle  loi  ne  regardait 

3ue  les  tuteurs  donnés  dans  la  ville,  on  appelait  le  tuteur  donné 
ans  les  provinces  lulor  Juliotilianus ,  du  nom  de  ta  loi  JuUa  et 
Titiat^ai  les  concernait.  C'est  Théophile  qui  nous  indique  .celte 
dernière  expression. 

Et  majore  parle.  Les  tribuns  étaient  au  nombre  de  dix  [Hîst. 
du  droit,  n°  22,  p.  73)  ;  ils  délibéraient  tous  avec  le  préteur  sur 
la  nomination  du  tuteur.  Cette  nomination  n'avait  lieu  que  lorsqu'à 
l'avis  du  préteur  se  réunissait  la  majorité  des  tribuns,  par  coi7sé- 
qnent  au  moins  six,  dit  Théophile. 

Ex  lege  Alilia.  Sa  date  véritable  n'est  point  connue.  Elle  doit 
remonter  à  une  époque  assez  éloignée,  parce  qu'il  dut  arriver  Tré- 
quemmeul  que  des  personnes  n'avaient  ni  tuteur  lesiamentaire  ni 
tuteur  légitime;  et  l'on  dut  sentir  dès  lors  le  besoin  de  régulariser 
la  nomination  d'un  tuteur.  La  loi  Atilia  existait  probablement  l'an 
de  Rome  557;  car  Tiie-Live,  en  parlant  d'une  affranchie  vivant  à 


■occofioa ,  diu  lequel  on  n'ttiil  ^ard  qu'ta  degn  do  p«rsi(« ,  uu  plua  dïa(iHg< 

dq  cogotEi ,  Ir  m^mt  chAngpfOFiil  (ml  tpporlé  àtnt  it§  t-aWi\a ,  tonjoan  cojirorin^inï 
dps ,  qae  l'Hqe  dftil  êirs  U  «■t^veun  dt  l'iatre.  L«t  ffiDinu  a^DmtHni  ntlèniD 
•Mfthitt  itut  talricH.  k  r«icBpt>aii  dt.l*  nèn  cl  d«  I'iIbuIh  (Vqi.  IOB.  t-  S). 

(I)  D.  36.  1.  G.  —  (1)  QaiAlUiMmtulMUtwtaur.iUGtlmi.  1.  glSâifwuli 
•rr'"»»,  dilUlpitB.  Rig.  11.  g  18;  dt  m^Bi  Tli«rkil(,  L  f. 
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cette  époqne,  nous  dit  :  n  Post  palroni  morlem,  quia  nttllius  in 
manu  esset,  iutore  a  tribunis  et  prœlore  petiio...  u  (I),  C'est 
pour  cela  que  M.  Haubold,  dans  ses  Tables  cnronologiques,  com- 
mence à  l'indiqaer,  dès  cette  année,  comme  douteuse  quant  à  sa 
date.  Heineccius,  dans  ses  Antiquités  romaines,  la  place  en  443, 
présomption  qui  a'est  fondée  que  sur  le  nom  d'un  tribun  de  cette 
époque,  Atilius  Régulus.  Quant  à  la  loi  Julia  et  Titia,  on  s'ao- 
Gonie  généralemeal  à  la  placer  sous  Jules-César  Octavien ,  an  723 
de  Rome;  cependant  Théophile  en  parle  comme  de  deux  lois  dis- 
tinctes :  la  loi  Julia  et  la  loi  Titia,  portées  Tune  après  l'autre.  Il 
Taul  avouer  que  cette  assertion  s'accorderait  difficilement  avec  les 
fragments  de  tous  les  jurisconsultes  qui  ne  disent  jamais  que  lex 
Julia  et  Titià,  au  singulier. 

La  nomination  d'un  tuteur  n'était  pas  comprise  dans  les  attri- 
butions ordinaires  des  magistrats  ;  elle  ne  se  rattachait  ni  à  l'orga- 
nisation d'un  procès  avec  l'indication  du  droit  {jurisdictio) ,  ni  à 
leur  pouvoir  exécutif  {iniperium)  {Hist.  du  droit,  p.  108).  Aussi 
était-il  reconnu  qu'ils  n'avaient  le  droit  de  nommer  un  tuteur 
que  lorsqu'une  loi  le  leur  avait  spécialement  accordé  (2).  La  légis- 
lation, sur  celle  matière,  subit  plusieui's  variations  que  les  Insti- 
tuts indiquent;  la  première  loi  fut  la  loi  Atilia,  dont  nous  venons 
de  parler. 

I.  Sed  cl  si  letUincnto  Iiifor  aob  cou-  I .  El  même  si  la  nomination  du  (tt- 
ditione,  «ut  die  cerlo,  dalu)  Tuerai,  lenr  par  teslamcnl  éUil  tous  condition 
oaaDdio  cnudilio  aut  die»  p^ndebat,  ei  ou  k  lerme,  tanl  qae  la  rondilion  ou  le 
ittdem  legiboi  Intor  darï  polerat.  Item,  ternie  u'élail  pM  «n-îvë,  on  ponikil  don- 
»  pure  dilDs  Tuerat,  (juandiu  ci  testa-  Der,  d'après  \e%  mènieB  lois,  nn  antre 
menta  nemo  hcrei  eiislebal,  Itndiu  e\  lutenr  par  intérim.  Si  la  nomination 
iUdeiQ  legibua  luCor  pelendus  erat,  qui  élall  pure  el  simple,  il  fallait  panille- 
desioelMt  esse  tulor,  si  coadilio  exiale-  ment,  laiil  qu'il  n'existait  pas  d'Wrilicr 
rel,  ant  dîes  f  euiret,  aut  herei  etUterel.  en  verla  du  testament,  demander,  d'a- 

pri-ï  les  mémea  lois,  ud  tuteur,  qui  ces- 
sait de  l'être  dés  l'accomplissemeiit  de 
la  conditiou,  l'avénemeni  du  terme  on 
l'exislence  d'un  béritier. 

II.  Ab  bfwlibits  qooqne  tulore  cap-  V.  Pareillement,  le  luleor  étant  pris 
ta,  ex  bis  legibua  lutor  pelebalur;  qui  par  rcnnemi,  suivant  les  même*  lois  on 
deùncliat  esse  tntor,  à  a  qui  caplua  en  demandait  un  autre,  ^ui  cessait  de 
eral,  in  ciiitatem  reiersus  Tuerat  ;  nam,  l'être  si  le  captif  retenait  ;  car  celui-ci 
Ktoiut,  recipiebai  lutelam.  Jure  post-  reprenait  la  tutelle  par  droit  de  poalii- 
l'uninii.  mioium. 

Ces  âeox  paragraphes  réunis  au  principium  expriment  les  cas 
dans  lesquels  a  lieu  la  tutelle  donnée  par  les  magistrats  ;  les  voici  : 
1"  Quand  il  n'y  a  absolument  aucun  tuleur,  ni  teslanientaire,  ni 
légitime  [sicuinullus  omniiio  tulor/uerat).  —  2°  Quand  la  tu- 
telle teslamenlaîre  est  suspendue  ou  interrompue  pour  une  cause 

(l)TiL  Ut.  39.  9.—  lî)  TmitHtdtm 
■■■F«Hi.ci»<iwtinliin  W  ilida  rtllti, 
tOf.). 
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quelconque.  Ainsi,  lorsque  le  tuteur  testamentaire  De  devait  com- 
mencer ses  foDctioDsqu  à  partir  d'un  certain  jour  ou  qu'après  l' ac- 
complissement de  telle  condition  :  ou  bien  lorsque  l'héritier  choisi 
parle  défunt  lardait  à  se  présenter  et  à  accepter  rhérédité;  car,  jus- 
qu'à son  acceptation,  le  testament  et  (ouïes  ses  dispositions  se  fron- 
TBÎent  suspendus  :  ou  bien ,  enfin ,  lorsque  le  tuteur  testamentaire 
était  pris  par  l'ennemi.  Dans  tous  ces  cas,  te  magistrat  nommait 
un  tuteur  en  attendant;  car,  tant  qu'il  y  a  encore  espérance  de 
tutelle  testamentaire,  on  ne  doit  pas  recourir  à  celle  qui  est  déférée 
par  la  loi  :  <i  Sciendum  est  entm  quandtu  testameataria  tulela 
Sferatur  legiliniam  cessare  "  (I).  Si  l'espérance  se  réalisait,  le 
tuteur  nommé  par  le  magistrat  cédait  ses  fonctions  au  tuteur  tes- 
tamentaire; si  1  espérance  venait  à  défaillir  totalement,  il  les  cé- 
dait au  tuteur  appelé  par  la  loi.  —  3*  Quand  le  tuteur  testamen- 
taire s'excusait  de  la  tutelle,  ou  était  destitué  (2).  Dans  ce  cas  ce- 
pendant il  n'y  avait  plus  d'espérance  de  tutelle  testamentaire  :  pour- 
Î[uoi  n'avail-on  pas  recours  à  la  tutelle  des  agnats,  comme  on  le 
aisait  lorsque  le  tuteur  testamentaire  était  mort  pendant  sa  ges- 
tion, avant  la  puberté  du  pupille?  Ulpien  dit  que  c  estparcequele 
tuteur  était  destitué  précisément  pour  qu'un  autre  lut  nommé  : 
a  !Vam  et  hic  idcirco  abil,  ut  alius  detur  >■  (3)  ;  ce  qui  peut  se  dé- 
velopper en  ce  sens  que,  toutes  les  fois  qu'on  s'adressait  aux  ma- 
gistrats pour  qu'ils  Dssenl  cesser  les  fonctions  d'uu  tuteur,  soit  en 
admettant  ses  excuses,  soit  en  le  deslituantj  cela  entraînait  la  con- 
séquence nécessaire  que  le  tuteur,  n'étant  écarté  que  par  l'inter- 
vention de  l'autorité,  serait  remplacé  par  la  même  autorité. 

III.  Sed  ei  hii  legibni   lulorei  pn-  3.  Hais  le»  (oleun  ceiiirenl  d'èlre 

piltii  desierunl  dnri,  poileiquam  primo  donné*  d'aprèl  ce*  lois,  lonque  lei  coq- 

comulei  pupillii  utriusque  seiu*  lulorei  au)*  d'abonl  commencèrent  k  tes  donner 

flx  inquisi liane  dare  ctepemnl  ;  deinde  larenquéle  aux  pupilles  des  deux  aeies, 

pnetorea,  ei  coDsIilotloniboa.  Nam,  aa-  eaauite  lea  préleura  conrorméroent  aux 

pradiclia  legibna  neque  de  cautione  a  tu-  conalilnlions  ;  car  cea  lois  dont  noua  ve- 

loribus  eiigenda,  rem   salvam  pupillis  non*  de  parler  n'avûent  rien  statné  ni 

fore,   ncqne  de  compellendia  Intoribu*  anr  la  caution  qu'on  doit  exiger  de*  fa- 

■d  tntels  administralionem,  qnidquam  teurs  poar  garantir  let  intéreit  dn  pn- 

cavetMtnr.  pille,  ni  »ur  les  mofeD*  de  forcer  les 
tuteor*  k  adminiilrer. 

Ce  fut,  d'après  Suétone,  sons  l'empire  de  Claude,  que  te  pou- 
voir de  nommer  les  tuteurs  fut  attribué  aux  consuls  (4).  11  fut  en- 
suite enlevé  aux  consuls  et  transporté  aux  préteurs  sotts  Antonin- 
le-Pieux  (5). 

IV.  Sed  hoc  jure  Dtimnr,  ut  Roms  4.  Uoit  d'après  le  droit  que  non*  stit- 
qoidem  pncfectua  urbi,  Tel  prœtor  te-  voas,  à  Rome  le  préfet  de  la  ville  on 
cimdum  luam  jurûdietionem;  1d  pro-  le  pilleur  aniianl  leur  juridiction,  dans 
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riuciU  Butem  prasidei,  ei  iaquiritiane  les  proiinces  le  priBident,  nomment  lei 
lalorcs  cretrenl;  rel  intgiitntut.juliu  lutean  sur  enquête,  ou  bien  ce  BOot  let 
prtttidum,  ti  dod  wnl  migaie  pDpilU  in*Hi<li^l>  *nr  l'ordre  du  préiideni,  lî 
facnllatei.  la  fortane  da  pupille  ett  peu  considë- 

Table. 

Nous  avons  sufEsaminent  développé ,  dans  V Histoire  du  droit, 
ce  qu'étaieDl  le  prëfel  de  la  ville,  dont  les  pouvoirs  ne  s'éteadaieni 
pas  an  delà  d'un  rayon  de  cent  milles  autour  de  Rome  (n°  59, 

5.  259)  (1),  les  préteurs  (n"  33  et  40,  p.  141  et  183).  les  prési- 
enfs  des  provinces  (n**  42  et  suiv. ,  57  et  85,  p.  18S,  258  et  339), 
et  les  magistrats  particuliers  des  cités  (p.  321).  On  ne  sait  pas  l'é- 
poque précise  où  le  pouvoir  de  nommer  des  tuteurs  fut  attaché  à 
ces  diverses  masistralures  ;  mais  déjà  ce  pouvoir  existait  sous  l'em- 

ferenr  Sévère,  du  temps  d'IIIpien,  de  Paul,  de  Trypboninus,  comme 
attestent  divers  fragments  de  ces  auteurs  (2). 

Seamdum  suam  mrisdictionem.  Ce  n'est  pas  que  le  préfet  et  le 
préleur  exerçassent  leur  autorité  sur  un  territoire  différent.  On  a 
m,  àaasVHist.  du  droit,  que  les  attributions  de  chacun  d'euz  s'é- 
tendaient snr  toute  la  ville;  et  cela  n'établissait  aucune  espèce  de 
conflit,  puisque  ces  attributions  étaient  distinctes.  Mais,  du  mo- 
ment que  l'on  donna  à  ces  deux  magistrats  le  pouvoir  de  nommer 
chacun  séparément  le  tuteur,  il  fallut  nécessairement,  pour  éviter 
un  conflit,  pailhger  entre  eux,  pour  cet  objet  seulement,  ou  le  ter- 
ritoire de  la  ville,  ou  les  personnes,  selon  leur  qualité,  peut-être 
suivant  leur  fortane.  C'est  ce  dernier  partage,  celui  des  personnes, 
que  semble  indiquer  Théophile  en  ces  termes  :  u  Je  dis  suivant 
tear  jurisdiction,  parce  qu'il  est  queloues  personnes  auxquelles 
c'est  le  préfet  et  non  le  préteur  qui  peut  donner  les  tuteurs  (3).  » 

Jussuprœsidum.  Le  président  n'aurait  pas  pu  de  sa  propre  au- 
torité déléguer  la  nomination  d'un  tuteur  à  quelqu'un  que  la  loi 
elle-même  n'aurait  pa^éclaré  capable  de  faire  cette  nomination  : 
a  Nec  mandante  prœstde  alius  tutorem  dare  poterit  r>  (4)  ;  mais 
les  magistrats  municipaux  étaient  au  nombre  de  ceux  que  la  loi  Aé- 
clarait  capables  (5),  et  le  président  pouvait,  sur  leur  rapport,  ou 
nommer  lui-même  le  tuteur,  ou  les  charger  de  cette  nomination  ; 
les  magistrats  devaient  là-dessus  attendre  ses  ordres  (6). 

V.    Noi   *Dt«ni,  per  coDïtilalioDem  S.  Uàit  aoot,  par  noire  conilitotian, 

noslrani  hajnimodi   diF&caltatei  boiaU  diuipaat  ce*   emnarraa  de  penonnei, 

nom  retectDtn,  nec  eipectaliJDuione  nom  avoni  ordonné  que.  Mue  attendre 

pr«idnDi,diipaiDimiiB,airaciiltatai  ptt-  l'ordre  des  président!,  lonqoe  Ik  for- 

pilli  lel  adalb  osque  ad  quingentoi  ao-  tnne  du  pupille  ne  dépassera  pas  cinq 

lido*  valeant,  deientores  civltatum  una  centi  solides,  les  fafcan  et  curateurs  se- 

esm  ejudem  cisitatii  retigioaiasimo  an~  ront  nommés  par  In  dérenseurs  des  cî- 

tUtilB,  *el  tliu  pnblico  penonas,  id  ett  lés,  conjointement  avec  le  saint  évjqae, 

magiilnlui,  sel  juridicnm  AleiandrÎDfB  on  par  fe*  antres  pertouuei  publiques, 

(I]  D.  1. 12.  §  «.  r  uip.  —  (3]  n.  16.  S.  3.  r.  Up.  —  se.  7.  4£.  jt^  1  «t  &  I.  r»i. 

—  »7.  1.  U.  S3.  t  Trypl.  _  C  S.  M.  5,  —  (3)  T*»pk.  k.  p,  —  (i)  n.  Î6.  5.  S.  1  Llp. 
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cniCatû,  talores  vel  curalores  creire,  savoir  1««  magistrats,  ou  le  juge  d'A- 
legilima  caalelatccundainejusilenicon-  tciMidrie.  La-caution  légale  doit  £lre 
stilulioaii  normani  prfeiUaÛa,  vidclîcel  Touroie  conrormi^menl  à  celte  cootlita- 
eoram  pericalo  qui  eam  acctpiunl.  lisa,   c'est-à-dire  aux   risque*  de  ceui 

qui  II  reçoivent. 

Le  changemenl  apporlé  par  Jusiiaien  consiste  en  ce  que  les  ma- 
sistrats  des  cités  ne  sont  plus  obligés  d'attendre  l'ordre  dti  prési- 
dent de  la  province  ponr  faire  la  nomination.  —  Nods  avons  déjà 
parlé  des  défenseurs  des  cités  {Hisf.  du  droit,  n'  90,  p.  351),  des 
èïêques  (n°  81,  p.  330),  du  juge  d'Alexandrie  (n*  57,  p  259,  en 
note).  En  résumé,  les  tuteurs,  sous  Juslinien,  sontnommés  k  Con- 
stanlihople  par  les  préfets  et  le  préteur,  chacun  selon  leur  jurJsdic- 
tion  et  avec  enquête  ;  dans  les  provinces,  lorsque  la  fortune  du  pu- 

Ïille  excède  cinq  cents  solides  (1),  ils  sont  nommés  par  les  prési- 
ents  avec  enquête  ;  lorsque  la  fortune  ne  s'élève  pas  au-dessus  de 
cette  somme,  ce  sont  les  mar^islrats  particuliers  des  cités  qni  les 
nomment  sans  enquête,  mats  avec  caution.  —  Les  tuteurs  nommés 
sur  enquête  {ex  inquisitione)  ne  le  sont  qu'après  une  information 
faite  par  le  magistrat  sur  leur  fortune ,  leur  rang ,  leurs  mœurs, 
lenr  ndélité  et  leur  capacité  (2).  Cette  information  est  une  ^rantie 
pour  les  intérêts  du  pupille.  Les  tuteurs  nommés  avec  caution  sont 
obligés  de  présenter  quelqu'un  qui  réponde  de  leur  gestion.  Ce 
mode  de  garantie  est  pins  simple  et  même  plus  sûA]ue  le  précé- 
dent ;  mais  il  n'était  guère  applicable  qu'aux  petites  propriétés, 
parce  qu'il  devait  être  plus  dif^cile  de  trouver  des  personnes  qni 
voulussent  répondre  d'un  patrimoine  considérable.  —  Les  magis- 
trats pouvaient  nommer  plus  d'un  tuteur  au  même  pupille;  mais 
ils  ne  pouvaient  subordonner  la  nomination  à  un  terme,  on  à  nne 
condition,  parce  qu'ils  devaient  pourvoir  surJe-cbamp  et  en  tota- 
lité aux  intérêts  du  pupille  (3). 

Ici  se  termine  l'exposé  des  diverses  tute%s.  «  On  voit  par  là  - 
combien  il  j  en  a  de  sortes  ;  mais  sî  nous  demandons  combien  elles 
forment  de  genres,  la  controverse  sera  longue  ;  car  les  anciens  ont 
eu  de  grands  doutes  à  ce  sujet...  Les  uns,  tels  que  Quinlus  Uucins, 
en  ont  compté  cinq  genres  ;  d'autres  trois ,  comme  Servîus  Sulpî- 
cius-;  d'autres  deux,  comme  Labéon  ;  d'autres  ont  cm  qu'il  y  avait 
autant  de  genres  de  tutelles  que  d'espèces  (i).  »  Ainsi  s'exprime 
Gaius  lui-même;  nous  ne  saunons  mieux  faire  que  de  le  traduire, 
pour  donner  les  véritables  idées  des  jurisconsultes  romains  sur  cette 
matière.  Quant  aux  commentateurs  et  aux  jurisconsultes  modernes, 
ils  ont  généralement  divisé  les  lulellcs  en  trois  genres:  tutelle 
testamentaire,  tutelle  légitime,  et  celle  qu'ils  nomment  dative. 


lidM  renaminl  en  or  na  pn  plai  da  dsnn  nille  tnaa  ir  nm  joun.  —  {i)  TUwpk.  b.  L  — 
D,  SG.  5.  21.  §  5.  f.  UodMt.  —  (3)  SHb  rH^">m  a  prniJant  «màtrùtrum  mm  fOut  ibri 
i-UrmpUiit  (D.  26,  I.  0.  g  I.  f.  Lip.).  —  (4)  Gtru  l.  §  I8f. 
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selon  qu'elle  est  donnée  par  leslameot ,  par  la  loi ,  par  le  magis- 
trat. Les  Insliluls  paraissent  en  distinguer  quatre  genres  :  les  tu- 
telles teslamenlaire ,  iéiji(ime,Jiduciairc;  et  celle  défcréepar  les 
magistrats. 

VI-  Impnberei  aalein  in  fotela  esse  G.   II  (^sl.  conronne  au  droil  nalurel 

nalanli  jnri  coDvenieiu  est,  ot  is   qai  qa«  les  bnputières  soient  mia  en  tulelle, 

perféclic  Klatti  d»ii  lil,  aliénât  latela  aGa  que  celui  qui  n'eat  pas  d'âge  t  te 

regalor.  défendre  te  tronve  md*  la  proteclioD 

Cette  réflexion  géaérale  sur  la  nature  des  tutelles  est  prise  dans 
Gains  (1);  nous  l'avons  déjèi  faite  quand  nous  avons  dit  (p.  244) 
qne  la  Intelle,  dans  son  principe,  dérive  de  la  raison  naturelle;  ce 
qni  n'empêchait  pas  que  ces  ntsnositions ,  chez  les  Romains ,  ne 
fassent  du  droit  civil  et  applicables  aux  seuls  citoyens,  comme  les 
dispositions  snr  les  justes  noces. 

Vll.CnmigitnrpnpiUaruni,  pupilla-        t.  Lei  Intenra  avant  géré  let  aTTairei 

mmqae  iDiom  negolia gérant,  posi  pu-  dea pupilles, après  lapnlierlèonleurrait 

berlalem  tutela  judicio  ralionem  red-  rendre  compte  par  l'action  de  tutelle. 
dont 

Ce  nest  pas  encore  ici  le  lien  de  nous  appesantir  snr  ce  compte 
et  sor  cette  action. 

De  l'Administrûtion  des  Tuteurs. 

n  est  des  formalités  que.  te  talenr  doit  remplir  avant  de  prendre 
l'administration  des  biens  ;  la  première,  c'est  qu'il  doit  fournir 
caolion  de  bien  gérer  [satisdare  rem pupilli  salvatn fore),  à  moins 
in'il  ne  soit  au  nombre  de  ceux  qu'on  en  dispense  :  nous  revien- 
cette  matière  plus  en  détail.  La  seconde,  c'est  qu'il  doit 
présence  des  personnes  publiques  faire  l'inventaire  des  biens 
Aa^ufWte  [reperloriitm,  inventarium]  {2),  i  moins  que  le  les- 
tateiu-  ne  l'ait  f(Hinellement  défendu  (3).  Le  tuteur  doit  bien  se 
garder  de  faire  aucan  acte  d'administration  avant  d'avoir  accom- 
pli «es  formalités ,  si  ce  n'est  pour  tes  choses  pressantes ,  qui  ne 
peuvent  souffrir  de  délai  (4).  Lorsque  la  caution  est  donnée  et  l'in- 
ventaire fait,  le  tuteur  doit  administrer,  il  peut  même  y  être  con- 
traint; il  est  d'ailleurs  responsable  du  préjudice  qoe  pourrait 
apporter  tonte  espèce  de  retard  {suo  perictUo  cessât)  (5). 

Hais  il  peut  arriver,  comme  nous  1  avons  vu,  qu'il  y  ail  plusieurs 
litenrs.  A  qui  l'administration  doit-elle  être  remise?  Elle  sera  ou 
craljée  à  nn  seul,  ou  donnée  &  tous  en  comman,  ou  partagée  entre 
chacun  d'eux.  —  1°  Elle  est  confiée  à  un  seul  (et  c'est  le  parti 
qn'il  faut  toujours  s'efforcer  de  prendre,  comme  le  plus  favorable 

p.  —  C.  B.  37.  34.  -  {S)  C  1.  61.  13.  g  1- 
(.  Up,  —  (i)D.  S6.  7.  1   §1.1.1% 
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au  papille)  :  lorsqu'il  s'aml  de  tuteurs  qui  ne  sont  pas  obligés  de 
Tournir  caution,  et  que  l'un  d'eux  offre  d'en  fournir  une  (il  doit 
ètrepréTëré  à  tous  les  autres)  ;  lorsqu'il  s'agit  de  tuteurs  festamen- 
taires,  et  que  le  testateur  a  désigné  celui  qui  doit  administrer;  à 
défaut  de  ces  deux  circonstances ,  lorsque  les  tuteurs  ont ,  à  la 
majorité  des  voix,  décerné  la  tutelle  à  l'un  d'eux  ;  enfin ,  lorsque 
les  tuteurs  ne  l'ayant  point  fait ,  le  magistrat  a  lui-mCme  désigné 
l'admiDisIraleur.  Les  tuteurs  non  gérants  sont  nommés  tuleturs 
honoraires  [honorariilutores);  ils  ne  font  point  d'acte  de  gestion, 
mais  ils  soot  comme  les  surveillants  de  celui  qui  gère  {quasi ob~ 
servatores  actus  ejus  et  custodes) ,  et  ils  sont  responsables  en  celte 
qualité  (1).  —  2*  Elle  est  donnée  à  tous  en  commun,  lorsqu'ils  ne 
veulent  point  consentira  laisser  gérer  seul  celui  que  le  magistrat  a 
désigné.  L'administration  leur  devenant  commune,  ce  que  chacun 
d'eux  fait  sans  fraude  est  valable;  mats  la  responsabilité  est  aussi 
commune  (2).  —  3'  Elle  est  divisée  entre  chacun  d'eux ,  par  le 
testateur,  ou  par  le  magistrat,  lorsque,  sur  leur  demande,  il  le  juge 
convenable.  Celle  division  s'opère,  ou  par  parties  :  l'un,  par 
exemple,  prenant  telle  partie  de  l'administration ,  le  second  telle 
autre  partie;  ou  0ar  régions  :  l'un  prenant  les  biens  de  telle  pro- 
vince, le  second  les  biens  d'une  autre  province  (inpartes  veï  ta 
regiones).  Alors  chacun  d'eux  administre  seulement  sa  partie  ou  sa 
région  ;  il  ne  peut  se  mêler  des  autres  que  comme  surveillant  ;  la 
responsabilité  de  gestion  est  aussi  divisée  (3). 

Les  attributions  du  tuteur  s'étendent  à  la  personne  et  anx  biens 
du  pupille.  —  Pour  la  personne,  il  doit  principalement  veiller  i 
son  entretien  et  à  son  éducation  ;  le  tout  proportionnellement  &  sa 
fortune  et  à  son  rang  (4)^  il  doit  même  lorsqu'il  s'agit  de  détei^ 
miner  le  lieu  où  le  pupille  sera  élevé,  consulter  le  magistrat  (5). 
—  Quant  aux  biens ,  le  tuteur  doit  veudre  les  animaux  inutiles  au 

Îiopiile  el  les  choses  sojelles  à  dépérissement  :  ou  mettait  autre- 
Dis  dans  cette  classe  les  objets  mobiliers  et  les  b&tîments  (6)  ;  ponr- 
suivre  les  débiteurs  du  pupille  elles  faire  payer  :  ai  lui-même  était 
débiteur  du  père  du  pupille,  il  doit  acquitler  sa  dette  (7)  ;  admi- 
nistrer tous  les  biens  et  en  percevoir  tous  les  revenus;  déposer 
dans  un  lieu  désigné  l'argent  du  pupille,  dans  le  but  d'en  acheter 
des  Tonds  :  la  somme  à  laquelle  le  dépôt  doit  avoir  lieu  est  fixée 
selon  les  circonstances  ;  le  tuteur  qui  ne  dépose  pas  doit  les  inté- 
rêts (8);  faire  emploi  de  l'argent,  soit  eo  le  plaçant  à  intérêt,  soit 
en  achelani  des  fonds  :  l'emploi  doit  être  fait  dans  les  six  mois  de 
la  première  année  de  la  tutelle;  les  années  suivantes,  dans  les 
deux  mois  ;  après  ce  délai ,  le  tuteur  doit  les  intérêts  en  usage  sur 
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les  lieux  ;  s'il  détournait  l'argent  à  son  profit ,  il  devrait  l'inlérét 
légal  qui  était  le  plus  haut, le  douze  pour  cent  {centesimœ  usu- 
res) (1);  payer  les  créanciers  du  pupille,  et  se  payer  soi-même  s'il 
est  créancier  (2)  ;  défendre  le  pupille  en  justice,  soit  en  agissant, 
soit  en  défendant,  soit  en  appelant  (3). 

Dans  tons  ces  actes ,  et  en  général  dans  son  administration  en- 
tière, le  tuteur  doit  apporter  tons  les  soins  qu'il  apporterait  à  ses 
propres  affaires  {quantani  in  rébus  suis  diligentiam);  il  est  res- 
ponsable non- seulement  de  la  fraude  dont  il  se  rendrait  coupable, 
mais  encore  de  ses  fautes  [dolwn  et  culpam  prœstal)  (A). 

Maisquelleest  la  nature  de  ses  pouvoirs  et  de  son  intervention? 
C'est  ce  qu'il  importe  de  déterminer. 

Gardons-nous  bien  de  dire  en  droit  romain,  comme  on  le  dit 
dans  notre  droit,  que  le  tuteur  représente  la  personne  du  pupille 
dans  les  actes  civils.  Selon  le  droit  primitif  et  rigonreui  des  Ro- 
mains, un  citoyen  ne  punirait  fifre  représenté  par  un  autre  ;  lui  seul 
pouvait  agir  pour  son  compte  et  remplir  les  diverses  solennités  des 
actes,  soit  par  lui  même,  soit,  dans  certains  cas,  par  les  personnes 
soumises  à  sa  puissance,  parce  qu'elles  étaient  censées  ne  faire 
qu'une  senfe  et  même  personne  avec  lui.  Cependant,  avec  le  temps, 
on  se  rel&cba  de  celle  rigueur.  Le  principe  primitif  fut  toujours 
maîntenn  pour  les  actes  du  droit  civil  qni  devaient  s'accomplir  par 
le  moyen  de  paroles  et  de  solennités  prescrites  ;  et  d'abord ,  in- 
évitablement ,  pour  ceux  qui  se  faisarent  dans  les  comices  :  le  tes- 
tament, l'adrogation;  —  De  même  pour  les  actions  de  la  loi 
i'Xemo  alienonomine  lege agere polesi,  »  dit  Ulpien)  (5),  et  pour 
es  actes  qui  n'en  étaient  qu'une  Ëctioa  :  Vin  jure  cessto,  la  manu- 
missùm  (6),  ^adoption;  —  Enfin  pour  ceux  qui,  quoique  faits  en 
dehors  de  l'autorité  publique,  exigeaient  des  solennités  émiuem-  ' 
ment  civiles  :  ainsi  ^mlamancipation,  et  pour  les  cas  où  on  en 
faisait  on  emploi  fictif,  tels  que  ceux  A' émancipation ,  de  testa- 
ment per  as  et  lihram;  pour  la  stipulation,  et  pour  son  contraire 
Vaccevtitalion  (7)  ;  pour  celle  sorte  d'adition  d'hérédité  qui  exi- 
geait la  prononciation  d'une  formule  sacramentelle,  et  qu'on  oom- 
mait  la  erétion  (8)  :  —  mfime  pour  l'aditîon  en  général ,  quoique 
par  un  autre  motif,  que  nous  expliquerons  bientôt  (9).  Pour  les 
actes  de  celte  nature,  nulle  représeolalion  ne  fut  possible  :  chaque 
citoyen  fut  tonjonrs  obligé  d'agir  lai-méme.  A  1  égard  des  autres 
actes,  des  contrats  et  des  opérations  du  droit  des  gens,  il  fut  admis 
qu'on  pourrait  en  confier  le  soin  à  des  procureurs;  qu'ils  pour- 
raient être  faits  par  des  gérants  d'affaires.  Et  bien  que,  selon  la 
stricte  application  des  principes,  le  procureur,  le  gérant  d'affaires 

(I)  Ik  n.  7.  K  1 ,  s .  4 .  10  <t  1 1.  —  (3)  Ib.  b.  D.  ^  5.  —  (3)  M.  k.  1.  ^  S  el  3. 
—  C.  S.  37.  fr.  a«  11.  —  (*)D.  ST  3.  1.  p.  —50.  17.  Ï3  p.  f.  llp.  —  (S)  O,  50.  17. 
iî3.  t  Ulp.  —  Wp.  ttf.  11.  S  3*.  —  (e)  C^  7.  I.  3:  »l  7.  S.  6.  cowl.  Dioditt  *l  M«i- 
mitm,  —  Olg.  40,  S.  U.  t-  PÙl  —  (7)  Dig.  46.  *.  13.  S  10.  t.  Wp-  —  (8)  Orio.  a.  3. 166 
(S)  49.  I.  17.  S  I.  t  HodnL  _  S9.  3.  M.  pi.  £  PhL 
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ne  Tussent  jamais  que  Ses  personnes  agissant  en  leor  propre  nom 
dans  l'intérêt  d'un  tiers,  s  engageant  eui-mèmes  et  engageant  les 
antres  envers  eux,  cependant,  à  l'aide  d'actions  de  compte  réci- 
profiues,  d'actions  nlifes,  de  moyens  indirects,  et  d'interprétations 
variées  selon  les  cas,  on  parvint  à  reporter  sur  celni  h  qui  Taffatre 
apparteDaft  réellement  les  avantages  et  les  désavantages  des  négo- 
ciations.   . 

La  connaissance  de  ces  pmcipes  généraux  peut  seule  donner  la 
clarté  et  la  conlenr  locale  à  ce  qui  concerne  la  nature  des  ponvotrs 
da  tuteur  dans  Tadmimstration  des  bietn. 

Pour  ces  actes  de  droit  civil,  soumis  à  la  nécessité  de  solennités 
et  de  paroles  prescrites,  où  chaque  citoyen  doit  comparaître,  agir 
et  parler  lui-même,  le  tuteur  ne  peut  opérer  ponr  le  pupille.  Il  fau- 
drait que  le  pupille  lui-même  intervint.  Hais  ici  dens  obstacles  se 
présentent  :  d'un  côté,  s'il  est  encore  k  l'âge  où  l'on  ne  parle  pas 
(infans;  qui/art  non potest)  (1),  encore  à  la  mamell^u  peu  sen 
faut,  dit  Théophile,  ne  ponvanl  prononcer  les  paroles  solennelles, 
il  y  a  impossibilité  totale  que  ces  actes  s'accomplissent.  D'un  autre 
côté,  lorsqu'il  est  arrivé  à  l'âge  oii  il  peut  physiquement  proférer 
les  paroles  prescrites,  mi  autre  obstacle  se  reiconlre  :  la  personne 
civile  que  le  droit  romain  exige  pour  i'accomplissement  de  ces 
actes,  c'est-à-dire  la  personne  du  citoyen  romain  pubère,  n'existe 
pas  encore  en  lui.  Le  premier  obstacle  n'a  pas  de  remède,  tant 
qu'on  rejte  dans  les  principes  du  droit  civil  ;  mais  on  en  trouve  un 
au  second.  Le  tuteur  viendra  se  joindre  au  pupille  qui  n'est  ploa 
infans;  il  complétera,  par  sa  présence  et  sa  coopération,  le  per- 
sonnage incomplet  de  l'impubère;  il  fera  snrgir,  en  s'adioigoant 
à)ui,  cette  personne  civile  qneledrott  romain  exige  pour  les  actes 
solennels  :  1  impubère  prononcera  les  paroles  solennelles  de  l'acte, 
le  tuteur  prononcera  celles  par  lesquelles  il  se  porte  coopérafeur, 
créateur  de  l'acte  avec  le  pupille  [auctorJU,  anctoritatem  pra~ 
stat),  et  l'acte  civil  sera  ainsi  valablement  accompli.  Voilà  pour- 
quoi on  dit  que  le  tulenr  est  donné,  non  pas  aux  biens  ou  à  l'adiré, 
mais  à  la  personne  :  'Personœ,nonretvelcattsœàaiuri  (3). 

Tout  ceci  s'applique  aux  actes  dans  lesquels  le  pupille  doit  in- 
tervenir lui-même.  Impossibilité  de  les  accomplir  tant  qu'il  est 
infans;  possibilité  dès  qu'il  n'est  plus  infans,  mais  avec  1  adjonc- 
tion du  tuteur  à  sa  personne ,  le  complément  de  sa  personne  par 
la  coopération  du  tulenr. 

A  l'égard  des  antres  actes,  que  le  pupille  soit  infaas  ou  qu'il  ne 
le  soit  plus,  le  tutear  peut  les  faire  luI-mémc,  et  il  agit  alors 
comme  gérant  d'affaires.  Voilà  pourquoi  on  dit  que  les  tuteurs  in- 
terviennent dans  les  affaires  du  papille  de  deu^  manières  :  soit  en 
gérant  les  affaires  (negotta  gerere),  soit  en  interposant  leur  aafo- 


(1)  Dig.  se.  7. 1.  S  î.  (.  uir.  —  (S)  Dig.  sa.  s.  i*  r.  sud. 
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riuiion  (^auetor  Jieri ,  auctoritatem  interponere).  'PupiUont» 
pmpSiarwnque  tutortt,  dit  Ulpien,  et  negfltia  gerunt,  et  auctori- 
taleminterpontaU'a  (I).  Tant  que  le  pupille  est  iafans,  ila  oe 
peuvent  que  gérer  les  affaires  ;  dès  que  le  pupille  n'est  plus  iaftmt, 
ils  ÏDlerposeat  leur  euctoritat  dans  les  acles  qû  eiigent  hmoIb- 
ment  la  présence  du  pupille  :  daas  tous  les  autres,  ils  peuvent,  ou 
gérer  encore  eux-mêmes,  ov  autoriser  le  pupille.  Les  coBséqueoces 
de  la  gestion,  tant  en  actif  qn'eo  pusif,  étaient  reportées  ssrle 
pupille  par  divers  moyens  directs  oo  iidirecla  teloo  le  cas  (2). 

A  l'époque  de  Justinien ,  plusieHfs  de  ces  acte»  solennels  oBt 
di^Miru  ou  ont  été  modiâés.  Dans  quelques-ass ,  la  rigoeur  qui  y 
mettait  on  obstacle  absolu  tant  que  le  pupille  était  infans  a  reçu 
des  tempéramenli.  Ainsi  depuis  longtemps  il  est  établi  que  le 
lotmr  peut  plaider  pour  le  pupille  (3)  ;  atasi  Tbéodose  et  Valea- 
tinita  mi  oot  permis  de  faire  adilion  d'hérédité  pour  Vùtfaas-  Uaia 
pour  d'antres  actes,  comme  l'adrogation,  la  manamission,  la  sti- 
pulalioB,  l'acceptitation ,  il  faut  twijottrs  l'inteneBlion  même  du 
popille  (4). 

Quelques  mots,  poor  terminer,  sur  la  capacité  des  impubères. 

Ou  sait,  par  ce  que  nous  avons  déjà  dit  sur  l'&ge  des  personnes 
§p  général  (Généralts.  du  droit  rom.,  p.  33) ,  que  l'âge  des  im- 

fnbéres  avait  été  divisé  en  deui  périodes  distinctes  :  1°  celle  de 
eniance  ,  période  indëlermioèe  ,  ne  comprenant  guère  que  les 
deux  premières  années  de  la  vie,  celles  où  l'homme  ne  parle  pas 
encore  ;  2"  la  période  au-dessus  de  l'enfance,  du  laomeat  oii  la  fa- 
culté de  parler  est  venue  jusqu'à  U  puberté.  Uaîs  le  matérialisme 
de  cette oivlsion  du  vieux  droit  romain,  basée  sur  ud  pttéaomène 
parement  sbysique ,  la  parole ,  fut  corrigé  par  de  nouvelles  dis- 
tinctions de  la  jurisprudence.  Les  jurisconsultes,  au  lieu  de  ne 
considérer  que  la  parole,  firent  entrer  en  considération  l'intelli- 
gence (inlalectm)  et  le  jugement  (judicium).  Ils  remarquèrent 
que,  du  moment  où  l'homme  peat  parler,  il  n'«  cependant  pas  l'in- 
telligence des  affaires  sérieuses,  des  actes  de  droit.  L'impubère 
de  trois  ans,  de  quatre  ans,  ponrra  prononcer  les  paroles  d'une 
mancipatio,  d'une  injure  cessio;  mais  comprendra-t-il  ce  qui  se 

fiasse  dans  ces  actes?  Et  même  il  est  un  âge  dans  la  vie  où  l'inlel* 
igence  de  pareilles  affaires  peut  être  venue,  mais  où  le  jugement 
pour  les  apprécier,  pour  en  oalancer  les  avantagea  et  les  désavan- 
tages, n'est  pas  encore  pleinement  développé.  Un  impubère  de 
neuf  ans,  de  dix  ans,  intervenant  dans  une  mancip^io,  dans  une 


(I)  Of.  a*g.  IL  J  15.  —  (2)  Dig.  ae.  la  «awnlf  «/«u  HKh^ihI  nnUKi  m*tarf 
afniWcHHiiMrairuu.  V*T  doIuibnI  l«  b.  L  tiS.— Cad.  a.  39 .  intat  wjcl ,  iitk. 
—  (3)  IhL  4  10  ^K.  t«  tnlBor  psanil  oa  jtm^n  lui-BJIM  U  CMH  [MmKirtrt  jaJMmmA  . 
«UbinpMain  HipapilU,  >'ilB*éliU  pu  fatÂcM.  «  n  portul  «uwr  (Dig.  9G.  7.  I.  S  S.  !'• 
VOf.  ).  C«Uil .  <■  iwta ,  n»  rifl.  gàiinlt  i*m  u  jatUtn  p«  famild .  ipi'oa  p«nt>l  plndw 
r*  p»n--.  e^M  <■  im.l<Vr>  1<*  («M^MM*!  4.  U  83  M  H».  —  (4)  V«lt  1»  Ml«  S  <l  1, 
cil4wàUf*|(n3. 
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in  jure  cessto,  peut  comprendre  ce  dont  il  s' agi!  dans  ces  actes; 
mais  a-l-il  un  jagemeut  sufGsant  pour  les  apprécier,  pour  juger 
s'il  lai  sont  avantageux  ou  non?  —  D'après  ces  considérations,  les 
jurisconsultes  romains  subdivisèrent  en  deux  parties  la  période 
au-dessus  de  l'enfance,  et  se  mirent  à  distinguer  si  l'impubère 
était  plus  près  de  l'enfance  (mfanti proxmms),  on  plus  près  delà 
puberté  {pubertali  proximus).  Subdivision  iulermédiaire,  dont  le 
point  d'intersection  n'était  pas  déterminé  d'une  manière  précise, 
puisque  les  deux  termes  auxquels  il  servait  de  milieu  ne  l'étaient 
pas  eux-mêmes,  mais  que  l'opinion  générale  tendait  à  ffxer  à  sept 
ans  accomplis  :  •  Dans  la  septième  ou  la  builième  année,  ■  ait 
Tbéopfaile  (I).  Cela  posé,  l'impubère,  soit  infans,  soit  infanli 
proximus,  fut,  aux  yeux  des  jurisconsnltes  romains,  comme 
n'ayant  aucune  intelligence  des  actes  de  droit  (nulltim  inlellec- 
twm) ,  et  sous  ce  rapport  assimilé  à  peu  près  au  fou  :  1 1nfans  et 
qui  infanti  proxhnus  est,  non  multum  a/urioso  disert,  quia 
hujas  œlalis  pupilli  nuUum  intellectum  habent,  ^  dit  Gains  (2). 
Au  contraire,  l'impubère  plus  près  de  la  puberté  que  de  l'enfance 
{pubertali proximus),  c'est-à-dire  au-dessus  de  sepl  ans  environ, 
iul  considéré  comme  ayant  déjà  quelque  intelligence  des  afiaîres 
sérieuses  :  u  Jam  aîiquem  inleltecluvi  habent,  a  disent  les  mème^ 
textes  (3);  mais  il  leur  manque  le  jugement  plein  et  entier (onèm 

judiciuvi,  plénum  animi judicium)  pour  apprécier  les  avantages 
ou  les  désavantages  de  ces  affaires.  Ce  plénum  animi  judicium 
n'existe,  selon  la  jurisprudence  romaine,  qn'à  la  puberté  (4).  — 
D'après  cela  Yinjans  qui  ne  peut  pas  encore  parler  et  Vinjanti 
proximus  qui,  bien  que  pouvant  proférer  les  paroles,  n'a  pas  en- 
core l'intelligence  des  relations  de  droit,  seront,  aux  yeux  des  juris- 
consultes romains,  incapables  de  figurer  comme  acteurs,  soil  seuls, 
soit  avec  l'autorisation  du  tuteur,  dans  des  opérations  de  droit;  les 
actes  qu'ils  feront  ne  ponrront  être  regardés  comme  sérieux  ;  ils 
seront  entièrement  non  avenus ,  tant  envers  Vin/ans  on  Yit^anli 
proximus  qu'envers  les  tiers.  Dans  tout  cet  intervalle,  il  laudra 
donc  que  le  tuteur  gère  les  affaires.  Cependant  pour  certains  actes 
civils ,  qui  ne  pouvaient  avoir  lieu  sans  la  coopération  personnelle 
de  l'impubère,  par  exemple  l'acquisition  d'une  hérédité,  ou  qui 
étaient  dans  son  intérêt  patent,  par  exemple  la  stipulation,  une 
interprétation  plus  favorable  {benignius ,  favorabiliter ,  propter 
utililalem),  d'accord  du  reste  avec  le  droit  primitif,  permitàTm- 

fanti  proximus  d'intervenir  et  d'agir  inviduellement ,  soit  avec 
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YaaetorUas  tutoris,  soit  mâme  seul ,  selon  les  cas ,  par  cela  seal 
qn'il  pouvait  prononcer  mécaniquement  les  formules  prescrites  (  1  ). 
—  Quant  à  Vïm^ahkn  p^erlati  proximus ,  le  tuteur  pourra, 
dans  tons  les  c^s,  le  faire  intervenir  personnellemeot  et  se  borner  . 
h  lui  donner  son  auetoritas,  puisque  cet  impnbëre  peut  non- 
seulement  parler,  mais  encore  comprendre  ce  qui  se  fait.  Il  y  a 
plus,  toutes  les  fois  qu'an  acte  ne  demandera  dans  l'agent  que  Vin- 
teUigence  de  ce  qu'il  fait  (a/t^»n  intellecium),  l'impubère  ^^ct"- 
tali  proximus  en  sera  capable  seul  et  sans  autorisation,  parce 
qu'il  a  cette  intelligence  ;  mais  lorsque  l'acte  demandera  un  juge- 
ment (animijudieiwn),  le  pnpille  mime  puberlali  proximus,  s'il 
agit  sans  raatorîsalion  de  son  tuteur,  sera  censé  n'avoir  aucune 
volonté,  ni  pour  ni  contre,  parce  qu'il  ne  peut  pas  juger  ;  nQuo- 
niam  nondum  plénum  judicium  animi  haoel  >  (2). 

TmXUS  XXI.  TITKË  XXL 

U  ADCTOUTATS  nJTOIDX.  DS  L'iCTORISKtlON  DBS  TDTBDIS. 

Les  mois  spécialement  consacrés ,  auetoritas,  auelor,  ne  sont 
point  rendus  par  les  mots  généraux,  autorisation,  autorisant;  le 
terme  exact  manque  à  notre  langue. 

Auctor  (qui  dérive  du  verbe  augere,  augmenter ,  croître ,  faire 
croître)  indique  la  caase  productive,  la  cause  efficiente,  la  cause 
déterminante  d'un  (ait,  d'un  droit,  d'une  œuvre,  d'un  phénomène 
quelconques  ;  auetoritas  est  le  substantif  métaphysique,  tiré,  par 
abstraction,  de  celle  première  idée:  comme  qui  dirait,  la  condi- 
tion ,  la  puissance  d'être  auctor,  cause  d'augmentation  ,  de  pro- 
duclioD,  de  détermination. 

Vico,  qui,  malgré  l'assertion  émise  par  Dion  Cassius  qu'il  n'existe 
pas  en  grec  de  mot  correspondant  (3),  fait  dériver  auc/oriVas  de  A.â'cï; 
(il,  lai,  lui-même),  voit  dans  ce  mot  la  faculté  de  connaître,  de  vou- 
loir, de  pouvoir,  inhérente  à  chacun  de  nous;  la  propriété  essentielle 
de  notre  nature  humaine  (4).  L'bomme  seul,  en  etTel,  ici^as,  par 
l'élémeot  intellectuel  et  indépendant  qui  est  en  lui,  a  reçu  le  pou- 
voir d'être  cause  première ,  cause  véritablement  efficiente  :  les 
autres  canses,  malgré  les  apparences,  ne  sont  que  des  canses  se- 
condaires, des  causes  passives,  obéissant  à  une  cause  plus  reculée. 

Sortis  de  cette  idée  mère,  et  plies  avec  flexibilité  aux  besoins  de 
l'esprit,  les  mots  de  auctor,  de  auctorilas,  ont  reçu  dans  la  lan- 

(I)  nig.  S9.  a.  Df  «fkir.  kini.  9  rV.  PuL  —  U.  '7.  Dt  viHj.  M  Mi».  1.  §  13.  tt.  Cil. 

—  iS    I.  DtiÊtTt.  Mif.  141.  (1.  tr.  Gii.  _  46.  s.  JIhl  pipill  KJr.  firr.  »  Ir.  Cmi.  —  Kt- 

fa.  G>L  3.  S  109. —(1)   ■  PapUlii  IM  hII*  Bte  imII<  io  «  Malt,  niri  idpoiiu  lulitrli  ine- 

leriMio^Uar.atmtfutitmimijmHiialt.iaBHùtiituuu^ituatteÊÊuiial-  (Dig.  50,  IT. 

■   atnf.fm^.  ISS.  fp.  C»lt).  —  (3)  Dioo.  Cm.  lii.  45.  —  [IJ  ■  lt«loriI*i  igitur...  m  ifim* 

■iirtMrrt/.ri»friiK^,B»8Brt  n§>.  —  H  j  rtiiml  J«  ■««•■  Jmii  "•  r*^f**  *  ™*  •*■" 
"w».  Ii>.  S.  p.  ISS.  il*r«iti«  U  MiUa,  18Î6.  —  Cita  «i»logl« p«ç" n« *«««"• 
Hnt  par  plinitBii  utm  pbiIalii|Mt. 
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jpM  «leHei  dans  celle  de  la  liHératare,  d&os  c^le  du  dtoit  et  des 
aâences,  une  mallilude  d'emplois  variés,  plus  o«  aainB  éloignés 
de  l'origine  commiine ,  mais  qu'il  eit  toujours  possible  d'y  ratU- 
.  dier.  Ces  mots  Bgurent ,  dès  les  temps  reculés ,  cooune  espres- 
«icms  tecbniqaes  dans  le  TÎeax  droit  romain  :  —  Amctor  a  été  le 
Tendeur  de  qai  oo  tenait  one  cboee,  Ametofitas  le  lait  d'être 
tmet&r,  la  garantie  due  par  Vauetor  contre  toute  évictioa,  l'actioD 
pour  réclamer  cette  garantie,  te  droit  mène  de  propriété  transféré 
par  Vaucior  { 1  )  ;  —  Auclor  seatadm  a  été  le  Edèjusacar  répondant 
pour  le  Tendeur ,  joignant  son  tmctorkas  à  celle  du  vendeur  (2)  ; 

—  Avclor  a  été  le  promettant  oo  le  répondaol  k  une  infenogatû» 
solennelle ,  celoi  qui  créait  ainsi  une  obligation ,  im  droit  (3)  ;  on 
bien  encore  la  personne  à  laqnelle  on  avait  soccédé,  cauife  pi»- 
mière  des  droits  et  des  charges  recneillts  dans  sa  snccessioD  (4)  ; 

—  Auctoritas  a  été  la  garantie,  la  responsabilité  de  celui  qui  avait 
permis  ou  qni  avait  ordonné  quelque  chose,  quienavaitétëlacanse 
efficiente  ou  déterminante  (5).  Les  sénateurs  votant,  dans  le  sénat, 
pour  une  proposition  en  ont  été  auclores  {G)  ;  la  proposition 
émanée  do  sénat  et  destinée  à  être  présentée  anx  comices ,  ou  k 
devenir  sénatus-consolle  par  l'accomplissement  des  formalités 
voulues ,  on  restée  à  l'état  de  simple  décision  du  sénat ,  faute  de 

•cet  accomplissement,  a  été  nommée  senatus  auctoritas  (7)  ;  —  le 


■  VtaiUtr,  n  *JM  ni  quais  TMiUdnil  Joaiitu 
■«■■11,  pniigHapH.  ownnun  Dutni  oonoiju  .  (P»iiL  Snt  S.  11,  J  I.)  —  .  dutUrttu. 
id  ot  «élis  pn  «idiont.  .  (Btg.  31.  S,  16.  Fr.  V<nlcj.)  —  >  Uini  wMKui  r.ncli  bieiDism 
Ml,  lit  ttna  Kdiuai.  •  [Ctnr.  Ttp.  t.  33.)  —  .  AdienH  IihUh  bUt»  wmiOHai.  .  (THh* 
iMBiTMa.  CUm.  dt  tUTt.  I.  11.)  —  •  Qwd  nbnflwi  «ril,  tju  ni  aUr»  urd-riut  «l».  ■ 
(Tnude  II  leiAUaii:  AnL  GcL  HtM.  âllic  17.  T.) —  •  Lacnin  pnniin  pignuri  tni'iUr!  obli- 
g*iU ,  CHp»  lÉrinn     ■  ■      ' 


ia  U  P.  Faut 
«I  !■  BUd.  ■  (CiaT.'vre  duma,  19.) 

(4)  -B».,».  c»»  .      - 
lit.  1 3.  Jt  ntaiimim.  ) 

(5)  fl«.I.T.  . 

[iW  Fatmtiu.  1.  I.  tl.) 
CtÉUA.  a  JolxB.  tofft ,  Alqat  impVO  : 

.  Kaq.«  drfigi»  .«««M».  . 

(6)  >  U  UfUi ,  q»  «MB 
mt  .  (Ht  U<.  g  .  13.] 

(T)  •  Tribal  fUkii  n  ■HtarilOa  ifHhu  *d  populu  loUnit.  st..  ■  «te  (TH.  Uf.  B6. 
SI:itU.S|.)_.Siqibiidin»dM  ■mww.rfl,.  mOÊriUi,  n  (Dr*  mirfnlua.  •  (^ 
U..  4.S7.) 
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magistral  investi  d'un  pouvoir  d'action,  de  décision,  de  commao- 
dement,  ou  bien  ce  pouvoir  lui-même  a  éié  une  auctorilat  (1). 

Ces  expressioDi  de  auctorjieri,  auctoritalem  prcestare,  oDt 
élé  employées,  dès  l'épwjue  même  des  Dooie-TaUes  (2),  pour  dé- 
signer Vadion  du  luleur  ialervenanl  dans  les  actes  que  le  pupille 
a  besoin  de  faire,  s'adjoignant  à  la  personne  de  ce  pupille  afin  de 
la  compléter  {yersonœ ,  »o»  rei  tel  causa  daiur),  et  se  portant, 
avec  lui,  auclor,  c'est-à-dire  cause  déterminante,  cause  ëfficienle 
de  l'acle  en  question.  Attclorùas,  on  le  voit,  n'exprime  pas  use 
simple  autorisation,  comme  nous  l'entendons  aujourd'hui,  encore 
■  moins  une  ratification;  mais  bien  un  concours,  une  participation 
active  du  luleur  dans  l'acte  même  (la  ip&o  negotio)  (3),  un  pou- 
roir générateur  :  aAuctonte^s?'»  lui  demande-l-on,  et  il  répond: 
■  Attclwjù).  B 


Aaetorilai  anlenQ  tntarii  îa  qaibindtm        I 
«iBMi  ■Bcewii»  popilH)  eit,  n  qnikit-    actt 


ScMMire  •■■  popini 
»  I'mI  yoiDL  Pur 
dftri  lîbi  itipulenUir,  non  eit  neceMim  eMe  n'eal  pu  nécefiiÎTE  lomju'ili  itipa- 
tatoTÎi  uictoritas;  qaod  tl  aliii  pnpilli  lent  qa'on  leur  donnera  qiielqne  chue: 
pramittuit ,  neceiiuia  e>t  tnlorii  ane-  elle  etl  indiiprosable  lonqn'ils  promet- 
tarifait  Nmqne  phciiil  meliarem  qai-  leal  i  fanlref.  En  eflel ,  il  ■  été  étil>li 
dem  MiBoondiluiiMalieereeisCtcere,  qn'ili  pearent,  lani  l'aulariHliDa  do 
«tiam  sioe  iDlorii  anctorilate  ;  delerio-  tulenr,  rendre  leor  condition  mciltcnre, 
rem  vero,  non  aliter  quam  Intorii  luc-  mais  qo'ili  ne  peuvent  la  rendre  pire 
toritale.  llnde,  in  tiïi  cansii  ei  qnibnt    qo'aiec  cette  anforisalion.  IToh  il  suit 

.Lu_^ — '    e  aaicanlar,   ul  in    qae,  dm  cei  actct  qui  engeBdpeat  dei 

WL-    al>tig>liaai  rédpraqDCB ,   < 

'  ■    lei  achaii ,  lei  venlei ,  te* 
j    mandat!  ,  les  dépAti ,  tt 
contrahant,    dn  Infenr  n'iotenieitt   pai ,   cem  qni 
■  pnpilli  rnorn  oM>-   cootnctenl  atee  let  papillei  mmI  •bll- 
gii ,  MMia  Ici  papiUa  «e  le  Mat  painl 
réciproquetneàl. 

Ces  eipresaims  divCTses,  que  les  impubères  penvenl,  sans  l'an- 
tOTÏsalnm  dn  tuteur,  rendre  leur  condition  meitlenre,  mais  non  la 
rendre  pire  ;  obliger  les  antres  envers  soi ,  mais  non  s'obliger  en- 
fns  les  antres  (4)  ;  stipuler ,  mais  non  promettre;  tontes  ces  ex- 
presitons  sont  bien  loin  d'être  synonymes ,  mais  elles  expriment 
des  règles  qui  ne  sont  que  la  conséquence  l'une  de  l'autre.  La  phis 
générale  est  la  première  :  les  pupilles  peuvent,  sans  l'anfôrisatioa 
oe  leur  tuteur,  rendre  leur  conaition  meilleure;  en  efiel,  de  pa- 
reîts  actes  n'exigent  qne  l'intelligence  de  ce  qu'ils  font  [oHtpicta 
n^elteetum)  ;  mais  non  la  rendre  pire,  en  effet  il  Taut  alors  un  ju- 
gement (animi  judichim) ,  pour  estimer  si  la  perte  est  compensée 
par  nn  bénéfice  suffisant.  Voilà  le  principe  Tondamental  ;  les  antres 


(1)   •  SaltDIln  lit«>n*tH  «Midai  «dodM  udwUlu.  •  (Plia.  It .  IT.  17.}  —  •  AadarilM 

•mmtU.  ■  (Ci«r.  an  C'wmt  19  )  .  .  .    .„  .  . 

P)  0.1.Ï.Str-{3)Di».ï6.  8.0.  S6.fc<a.  — lail.!.!.»».— W^^*■'9■5«' 
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n'ea  sont  qu'une  conséquence,  et  c'est  ce  qu'indiqae  notre  texte 
lui-même.  Ainsi  les  pupilles  peuvent  bien  recevoir  an  objet  qu'on 
leur  donne,  accepter  ta  libération  d'une  dette,  parce  que  c'est 
rendre  évidemment  leur  condition  meilleure ,  et  qu'il  leur  suffit , 
pour  la  validité  de  ces  actes,  d'avoir  l'intelligence  de  ce  qu'ils 
font}  mais  ils  ne  peuvent  aliéner  ce  qui  leur  appartient,  libérer  an 
débiteur,  payer  un  créancier,  parce  que  c'est  rendre  leur  condition 
pire,  et  qu'il  faudrait  un  jugement  pour  balancer  la  perte  que  ces 
actes  leur  font  essuyer  avec  le  bénéfice  qu'ils  peuvent  leur  procu- 
rer. De  là  découle  aussi  la  seconde  règle  :  ils  peavent  obliger  les 
antres  envers  eus,  car  celui  qui  impose  à  quelqu'un  l'engagement 
de  donner,  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  quelque  cnose,  rend  évidem- 
ment sa  condition  meilleure  :  il  lui  sumt,  pour  la  validité  de  l'acte, 
d'avoir  l'intelligence  de  ce  qu'il  fait  ;  mais  ils  ne  peuvent  s'obliger 
envers  les  autres,  car  celui  qui  prend  envers  quelqu'un  l'engage- 
ment de  donner,  de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  rend  sa  condition 
pire  :  et  lora  même  que  son  obligation  n'est  que  le  prix  d'un  avan- 
tage qu'on  lui  a  procuré  ,  il  faut  un  jugement  pour  balancer  la 
perte  et  l'avantage.  De  là  découle  aussi  la  troisième  règle  :  ils 

Keuvent  stipuler  ,  car  ce  n'est  qu'une  manière  spéciale  tf obliger 
!S  autres  envers  soi  ;  mais  ils  ne  peuvent  promettre ,  car  ce  n  est 
qu'une  manière  spéciale  de  s'obliger. 

Xon  obligantur.  Les  contrats  indiqués  ici  se  déa>mposenl  en 
deux  actes  :  d'un  côté,  acte  de  l'une  des  parties  qui  s'engage  en- 
vers le  pupille  ;  de  l'autre  côté ,  acte  du  pupille  qui  s'engage  en- 
vers l'autre  partie.  Le  pupille  ne  figure,  dans  le  premier  acte,  que 
comme  personne  envers  qui  on  s'onlige  et  qui  rend  sa  condition 
meilleure  ;  il  lui  suf6t,  pour  remplir  son  rôle,  d'avoir  l'intelligence 
de  ce  qui  se  fait  {aîiquem  intelhctum)  ;  cet  acte  est  donc  valable. 
Dans  le  second,  le  pupille  Egure  comme  voulant  s'obliger,  rendre  sa 
condition  pire,  ce  qui  exigerait  un  jugement  (anitnijudicium)  pour 
peser  l'engagement  qu'il  va  prendre  et  le  balancer  avec  celui  qu'on 
a  pris  envers  lui,  jugement  dont  il  est  incapable  ;  il  est  donc  censé 
n'avoir  aucune  volonté  ai  pour  ni  contre  cet  acte,  et  son  engage- 
ment n'existe  pas.  — 11  ne  faut  pas  croire  néanmoins  que  le  pupille 
ne  soit  soumis  à  aucune  obligation.  On  suit  envers  lui  cette  règle, 
que  personne  ne  doit  s'enrichir  au  détriment  du  droit  d' autrui  : 
B  Jure  naturœ  œqutim  est,  nemincm  cum  allerius  detrimento  et 
iiguria^eri  locupleiiorem  1  (1).  En  conséquence,  s'il  retire  quel- 

Îue  profit  du  contrat,  il  est  obligé  jusqu'à  concurrence  de  ce  pro- 
t  (m  quantum  locuphtior  faclut  est)  (2).  Si  donc  ii  a  vendu 
quelque  objet,  il  ne  sera  pas  obligé  de  le  livrer;  s'il  l'a  livré,  son 
tntear  pourra  le  reprendre  par  vendication;  mais  s'il  en  a  reçu  le 
prii ,  il  devra  renare  tout  rargent  qu'il  n'a  point  perdu  ou  folle-  • 


(I)  D,  M.  II.  306.  (  PaMf.  —  {!)  D.  M  a  S.  J  1. 1  Ulp. 
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ment  dépensé  ;  en  np  mot,  qui  a  tourné  k  son  profit  :  de  méaie,  si 
le  papille  a  reçu  un  mandat ,  un  dépôt ,  il  ne  peut  être  poursaivi 
pour  avoir  mal  rempli  le  maodat ,  tnal  soigné  le  dépôt ,  perdu  les 
choses  appartenant  au  mandaDi  oa  an  déposant  ;  mais  il  doit  ren- 
dre tout  ce  qu'il  a  consenré  et  qu'il  ne  pourrait  garder  sans  s'enri- 
chir BU  préjudice  du  droit  d'autrni.  QnaDt  à  ceux  qui  ont  contracté 
avec  le  pupille,  ils  sont  entièrement  obligés  ;  s'ils  ont  acheté,  ¥endu, 
confié  an  mandat,  un  dépôt,  le  tuteur  peut  les  contraindre  à  payer 
le  prix  convenu,  à  livrer  la  chose  vendue,  à  indemniser  le  pupille 
des  dépenses  qu'il  a  faites  pour  le  mandat  ou  le  dépôt. 

I.  Neqoe  Umea  beredititcin  adiré ,  I .  Cependant  il*  ne  peovent ,  mui 

neqoe  Imnoram  potteuiDDem  pelere,  l'aiilorintion  da  Inteur,  oi  faire  adi- 

neqne   herediutein    ex  fideicommuM  lion  d'bMdilé,  ni  demander  une  poi- 

inicipera   aliter  ponant ,    niii   (nlorii  leuion  de  biens,  ni  recevoir  nne  tnc- 

anetorilate ,  miamvîi  iUii  Incrofa  ut ,  ctHÙin  par  fidéicommii ,   bien  qu'elle 

neqne  nllnm  danumni  habeaot  toit  lucratite,  el  qn'iU  n'y  troovenl  an- 
émie perte. 

L'hérédité  est  la  succession  déférée  par  le  droit  civil  ;  heredUa- 
tem  adiré  signifie  accepter  l'hérédité  (  ire  ad  hereditatim).  —  La 
possession  des  biens  est  un  droit  accordé  par  le  préleur  sur  une 
oérédité;  c'est  eo  qaetque  sorte  nne  succession  prétorienne  {Hist. 
du  droit,  p.  249).  —  L'hérédité  fidéicommissaire  est  celte  qu'on 
reçoit  par  une  personne  interposée,  qpe  le  testatear  a  chargée  de 
faire  cette  transmission  [Hist,  du  droite  n°  69,  p.  282). — Le  pu- 

Îille  ne  peut  acquérir  aucune  de  ces  successions  sans  l'autorisation 
n  tuteur,  parce  que  son  acquisition  l'obligeraft  à  pa^er  les  dettes 
du  défunt  (1)  :  or  il  ne  peut  s'obliger  tout  seul.  Telle  est  la  raison 
toute  simple,  qui  dérive  du  principe  fondamental,  et  que  d'ailleurs 
Vlpien  donne  expressément  en  ces  fermes  :  n  More  noslrce  civî- 
tatis  neqae  puptUus,  neque  pupilla ,  sine  iutoris  auctorttale 
obligari  possunt  :  hereditai  autem  quin  ohïiget  nos  œri  aliéna, 
eliamsinonsitsolvendOjplusouammantfestumesl'o  (2).  Cepen 
dant  il  n'en  était  pas  de  I  hérédité  comme  des  contrats  dont  nous 
avons  parlé  dans  le  paragraphe  précédent:  il  existait  deux  diffé- 
rences remarquables  quon  ne  peut  se  dispenser  de  «ignaler. 
1*  L'adition  iPhérédité  était  au  nombre  de  ces  actes  qui  ne  pou- 
vaient être  faits  par  procureur  (3);  el  cela  par  un  motif  bien  simple: 
c'est  que  le  procureur ,  en  droit  romain ,  faisait,  non  pas  au  nom 
du  mandant,  mais  en  son  propre  nom,  les  actes  qu'il  avait  élé 
chargé  de  faire;  saufà  reporter  sur  le  mandant,  par  dfes  opérations 
nlténenres,  les  résultats  de  ces  actes.  Or  on  conçoit  qu'il  put  ainsi 
acheter,  vendre,  louer;  mais  comment  aurait-il  accepté  en  son 
propre  nom  ane  hérédité  k  laquelle  il  était  étranger?  La  personne 


udi«l»V*irlHt.  a.  31. 
MlïPhJ. 


(l}QHi;>'Uj*ttlifriraa«tnra>truln  w,  dv»  I*  ■>!«•«  l'«rl|l»  kiatorioH  <(• 
lta*bliciUnuidi«tai.V*irlDrt.  S.  31.  ^  3,  «  M  Mi>.  —  (1)  K  Ï9.  3- >■  <^  1%  —  <3)  <^ 
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appelée  à  rbérédité  avail  seule  qaaiité  ponr  en  faire  l'adilion. 
Ainsi  le  luteur  ne  pouvait  faire  un  pareil  acte  seul  et  san*  l'iuter- 
venUon  du  pupille.  De  ce  principe  découlait  la  conclusion  rigoa- 
reose  que,  tant  que  ce  dernier  était  infans,  il  lai  était  impossible 
d'acquérir  une  succession,  parce  que,  ne  pouvant  proférer  aucune 
parole,  il  ne  pouvait  déclarer  à  cet  égard  son  inlenlion;  parce  que, 
n'aj'ant  aucune  inlelligence  des  choses  sérieuses,  il  ne  pouvait, 
non  plus,  faire,  avec  connaissance  de  cause,  aucun  acte  d'héritier, 
et  que  le  tuteur  ne  le  pouvait  pas  sans  Inî.  Cependant  Théodose  et 
Valentinien,  dans  une  conslilution ,  donnèrent,  dans  ce  cas  ,  au 
tuteur  la  faculté  d'accepter  au  nom  do  pupille  (I).  Mais,  dès  que 
le  pupille  n'était  pins  infant,  c'est-i-dire  dès  qu'il  pouvait  parler, 
on  rentrai  t  dans  la  régie  ordinaire,  l'adition  ne  pouvait  pins  être  foite 
qne  par  lui-même,  avec  l'autorisation  dn  tafear  (2)  ;  et,  pour  ce 
cas,  la  j«rispradence  n'avait  nullement  hésité  à  lui  accorder  le  droit 
d'agir ,  quoiqu'il  fùl  enerav  tout  près  de  l'enfance  :  &  PupilUu  ti 
fari  possit ,  licet  hujus  œtaixs  sit  ut  causant  adquirenaœ  here- 
ditatis  non  inteîligat...  tamen  cum  (utoris  auctorilate  beredi- 
tatetn  adquirere  potest;  hoc  eamifavorabililer  eiprœs/atar^  (3). 
2°  La  seconde  différence  consiste  en  ce  que  si  le  pupille  accepte 
sans  l'autorisât  ion  du  iuteur,  son  acceptation  est  radicalement  nulle, 
tellement  qu'elle  n'est  pas  même  considérée  comme  valable  dans 


les  intérêts  du  pupille ,  lorsque  l'hérédité  est  avantageuse  et  n'offre' 
aucune  espèce  de  perle.  Cette  disposition  particulière  à  l'hérëdilé 
peut,  au  premier  abord ,  paraître  en  opposition  avec  ce  qui  a  lieu 
dans  les  contrais  J'aits  par  le  pupille  ;  et  néanmoins  elle  est  parfai- 
tement en  harmonie  et  découle  des  mêmes  principes.  En  efièt,  si 
les  contrats  tels  que  la  vente,  le  louage,  etc.,  sont  valables  dans 
l'intérêt  du  pupille,  c'est  qu'outre  la  volonté  de  ce  dernier,  ils  sont 
aussi  le  résultat  de  la  volonté  d'une  autre  personne ,  et  se  compo- 
sent de  deux  actes  :  l'un  pour  lequel  il  sulfit  au  pupille  d'avoir 
aliquem  intelîectum ,  c'est  cet  acte  qui  est  valable;  l'autre  pour 
lequel  il  faudrait  au  pupille  Yanimijudiciwa,  c'est  celui-là  qui 
eBtnnl(p.280).  Maisdansl'acceptaliond'hérédité,  il  n'y  a  qu'un  seul 
acte,  résultat  delà  seule  volonté,  du  seul  choix  de  Thérilier.  Pour  ce 
choix,  il  ne  suffit  pas  d'avoir  l'intelligence  de  ce  qu'on  fait;  il  faut 
encore  un  jugement  pour  peser  les  avantages  et  les  charges  de  l'hé- 
rédité. Or  le  pupille,  étant  incapable  de  ce  jugement ,  est  censé, 
tant  qu'il  n'agit  pas  avec  l'autorisation  du  tuteur,  n'avoir  aucune 
ïolonté  ni  pour  ni  contre  l'acceptation  (p.  277),  et.  puisque  cet 
acte  réside  en  entier  dans  sa  volonté,  la  conséquence  rigoureuse 
est  que  l'acte  doit  être  totalement  nul. 

n.  Tntor  «iten  ttalim  in  ipto  ncao-       %.  Da  ref  te,  le  tatenr  imt,  jnétcat  k 
lia  pnetens  débet  tuctor  fieri ,  si  hoc   l'icte  même ,  donner  à  l'iniUnl  ton  «i- 

(l]C6.  90.  1B.S3.  —  IkcS.  — (3)I>.  !9.  S.  9.  tPM 
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papiUo  pradeut  eiittiRMceiit.  Potl  tariaaiion  t'ïl  le  juge  utile  u  pDaille; 
teanm*  lero,  vel  per  epiiloUm  inler-  en,  donnée  sprè»  o"  ■•*'-'  —  1-.^— 
pMrta  ■•cloriloi  biM  agil.  "■•  -"  '"•-—"*■*'"-- 

Hoas  avons  déjà  dit  que  rincapacité  du  pupille  l'avaîtrait  consi- 
dérer comme  hors  d'élat  d'agir  leul  dans  tes  actes  exigeant  non- 
seulement  l'intelligence,  mais  encore  un  jugement;  qu'il  aasait 
pour  ces  actes  qu'une  personne  en  quelque  sorte  imparfaite,  qui 
avait  besoin  d'âtre complétée  par  radjonclion  du  tuteur  interposant 
son  auctorÙMS.  De  là  il  résulte  que  cette  auctoritas  ne  pouvait 
tire  qa'oDe  participation  active  du  tuteur  dans  l'acte  et  non  une 
appronalioD  donnée  à  l'avance,  encore  moins  nne  ratification  sur- 
venne  après.  Le  loteur  était  partie  dans  le  contrat,  il  déclarait  se 

rirter  auctor;  dans  le  temps  où  l'on  ne  procédait  qne  par  formules, 
faisait  cette  déclaration  sur  l'interrogation  qu'on  lui  en  adressait  : 
'Auetomejît  ? — Auctor^ot,-  ensuite  il  fut  reçu  que,  même  quand 
l'interrogation  n'aurait  pas  eu  lieu,  son  assistance  dans  l'acte  et  sa 
dédaratioD  qu'il  l'appronvail  vaudraient  auctoritas  (1).  Il  ne  pon- 
nîl  pas  mettre  de  coudilion  à  son  autorisation,  qui  devait  être  pore  et 
simple  (3).  Les  tuteurs  honoraires,  n'ayant  pas  l'administration  des 
afiaires,  ne  pouvaient  pas  valablement  se  porter  autorisants  (3),  si 
ce  M'est  pooT  l'acc^lation  d'nne  hérédité  (4),  parce  qu'il  suffisait, 
dans  cet  acte ,  d'apprécier  l'hérédité  en  elle-même ,  ce  qui  n'exi- 
geait pas  la  connaissance  des  autres  aflfaires  du  pupille. 

m.  ii  intcr  tntorem  pupiTIumque        9.  S'il  doit  j  atoir  tcfiou  jndidùre 

jifcinm  agnidani  lit ,  quia  ipie  Inlor  entre  le  pupille  et  le  tuteur,  celni-cî  ne 

iu  rem  »uam  anclor  e«e  non  potest,  pouvant  le  porter  autoriiant  dans  ta 

non  pTtitom  tulor,  Dt  olim ,  constittii-  propreeaoie,andoDne,nenpu, comme 

tor;  ted  cnrator  m  locnm  ejna  dater,  jadit ,  un  tuteur  prétorien  ,  mali,  1  la 

quo  iotervenlenle,  judicium  peragitnr,  place,  nn  cnraleur  qui  ïnterrienl  dans 

«I,  eo  peracto,  cnrator  eaie  deaioil.  rinitance ,  et  qai ,  nnatance  terminée , 
ceise  d'£tre  curatear. 

n  fanl  remanfuer  cette  masime  :  Tutor  in  rem  suam  auctor 
t$$e  non  potest.  Le  tuteur  en  effet ,  dans  aucune  affaire,  dans  au- 
cm  acte  entra  loi  et  le  papille,  ne  peut  intervenir  comme  étant  à 
la  fois  i'ane  et  l'antre  partie;  agissant  d'un  côté  ponr  lui-même 
«mire  le  pnpille,  de  l'autre  pour  le  pupille  contre  lai-néme. 
Jadis  le  pupiâe  ne  pouvait  Être  représenté  en  justice  par  d'atitres 
fie  par  on  tntenr  (5)  ;  d'où  il  suivait  que  si  un  procès  s'élevait 
Mtre  le  pnpille  et  sou  tuteur,  il  fallait  nécessairement  pour  ce 
pr«cèB  lui  donner  un  autre  tuteur.  Aussi,  cet  usage  s'introduisit  et 
ce  tnlear  fat  appelé  tutor  prœtorius,  prœtoriamis ,  parce  qu'il 
4lail  noMiné  par  le  préteur  de  la  ville  (€).  Il  foruait  exception  à 
la  régie  que  les  tnlears  ne  penvent  être  donnés  ponr  une  afiaire  spé- 

{II  o.  M.  8. 3.  r.  p«L  —  (Il  n..  B.  t  dp.  —  (ï)  iK  *.  r.  p<»p.  —  W  n.  î9.  i  «.  f. 

dfrft.  -  (6)  (W.  *.  S  9S.  -  lUi  4.  Ift  ^—  (6)  &>-.  I.  S  194.  -  DIp.  B^  "■  Jï*. 
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ciale.  Après  la  suppression  des  aclions  de  la  loi  [Hist.  du  droit, 
Q>  47,  p.  195)  celle  formalilé  devint  Dioins  nécessaire,  parce  que, 
dans  la  plupart  des  cas,  on  put  agir  par  procureur  (1).  Elle  était 
enlièremeat  inutile  sous  Justinien ,  parce  que  depuis  longtemps  la 
forme  des  procédures  était  simpliEée.  Voilà  pourquoi  on  donne 
ici  à  ce  représentant  du  pupille  le  titre  de  curateur  et  non  celui  de 
tuteur;  modiGcation  qui  apportera  quelque  diffécence  dans  les 
actions  qui  aurool  pour  but  de  lui  faire  rendre  compte. 

TITULDS  XXn.  TITHE  XXII. 

QDIBUS   NODIS   TUTBLA   FINITOI.  DI   QDELLIS   MlNltllBS  rtMIT  L4  TDTELLB . 

Quelquefois  la  tutelle  finit  pour  le  pupille,  et  alors,  finissant  aussi 
pour  le  tuteur ,  elle  est  eottèrement  terminée  ;  quelquefois  elle  ne 
cesse  que  pour  le  tuteur  seul,  qui  se  trouve  remplacé  par  un  autre, 
et  alors,  par  rapport  au  pupille  qui  reste  toujours  en  tutelle,  il  y  a 
changement  de  tuteur,  mais  non  fin  de  la  tutelle. 

Popilli  pupillsiiDe,  cum  paberei  mm  La  papiUei,  dèi  qn'ilt  on!  tUônt  la 
coperint,  tnteU  liberanlor.  Pabcritlem  puberM,  iortent  de  tutelle.  Or  la  pn- 
anlem  veterea  qnidem  non  mIdid  ex  Mité,  chei  leiBocieni,  le  jugeait  mm 
aniiii,  led  etîam  ex  habita  corpont  in  leimlleiDOn'ceuIeiiieiitparnge,  mait 
mascolii  œttiraari  volebant  Noilra  ao-  encore  par  le  dÊveloppemcot  du  corps, 
(em  majeilai ,  dignum  eUe  caifitate  Mai)  notre  majeat^  ajnatement  cm  di- 
nottronim  lemporum  ,  bene  putavit  ;  gne  de  la  chailelé  de  notre  siècle  qn'on 
quod  ia  ferainia  etiam  anliqnii  impadi-  acte  coDiidéré  même  par  le»  andeni 
cnm  eite  vi»nm  ctE,  id  eil,  inipectio-  comme  contraire  i  la  padeur  à  l'égard 
nem  habiludiDii  corporii,  hoc  eliam  dei  femmei,  c'etl-i-oire  rexamen  de  . 
in  maicalo*  eiteodere.  Et  ideo,  «ancla  l'ëlal  du  corpa,  tM  pareillement  r^ 
conitilulione  promnlgala,  puberlalem  prouvé  k  l'égard  dei  hommea.  En  can- 
in maacalii  poil  dccimolu  quarlnm  aD~  aéqnence,  par  nne  sainte  conitilation , 
nom  complelum  illico  înitiam  accipere  nom  avons  ëlabli  qae  la  poberté,  chei 
diapoinimaa  ;  aDliqoitatis  normam  in  les  mites ,  commencerait  déa  l'iga  de 
Teminis  peraonia  bene  posilam ,  aao  or-  qaalone  an*  accomplia ,  aans  déranger 
dine reLnqnentes ,  nlpoatduadecimam  la  règle  ai  birn  posée  par  l'antianilé 
annum  completum  vni  potenlea  esse  ponr  Ici  femmes,  qni  doivent  fttre  répn- 
credanlnr.  tées  nnbiles  à  donie  ans  accomplia. 

L'homme  pubère  est  celui  qui  peut  engendrer  (^t  generare 
potest)  (2);  la  femme  pubère  ou  nubile  celle  qui  peut  concevoir 
(viripotens).  La  puberté  est  donc,  pour  les  deux  sexes,  l'élat  oii  ils 
peuvent  s'unir  l'an  k  l'autre.  Cet  état  dépend  du  développemeot 
physique  du  corps  :  il  arrive  plus  tôt  chez  les  femmes  que  chez 
les  hommes.  Généralement,  dans  le  même  lieu,  il  commence  à  peu 
de  chose  près  au  même  Age  pour  toutes  les  personnes  d'un  même 
sexe,  cependant  il  peut  être  pins  précoce  chez  l'une  que  cfaei  l'an- 
tre ;  mais  la  nature  l'indique  à  chaque  individu ,  et  l'exlérieur  du 
corps  lui-même  le  fait  connaître  :  c'est  l'indice  le  plus  naturel.  La 
loi  civile  devait  nécessairement  attacher  k  la  puberté  la  capacité  de 
se  marier;  c'est  ce  qu'elle  avait  fait,  comme  noas  l'avons  déjk  dit 

(0 GtfM.  nu.  —  (3) oiM.  t. g  toe.  —  vtp.  atg.  ii.  $  is. 
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(p.  I9i).  Mais,  ea  onlre,  elle  y  attacha  encore  pour  les  hommes  : 
1°  la  capacité  de  gouverner  eus  et  leurs  biens ,  et  par  conséquent 
la  fin  de  la  tutelle;  2°  la  capacité  de  faire  no  testament  (1).  Nous 
disons  pour  les  hommes,  parce(]ue  les  femmes  étaient  primitive- 
meot  soumises  à  une  tutelle  perpétuelle  ;  il  est  vrai  que  cette  tutelle 
fiait  par  tomber  eu  désuétude,  et  les  femmes  alors  acquirent,  à 
leur  puberté,  les  mêmes  droits  que  les  hommes.  —  Quant  à  l'épo- 
que de  la  puberté,  le  droit  civil  l'avait  fixée  àdouze  ans  accomplis 
pour  les  femmes,  laissant  pour  les  hommes  l'indice  naturel,  l' exté- 
rieur du  corps.  Sous  l'empire,  les  jurisconsultes  Proculéiens  de 
l'école  de  Labéon  et  deProculus  {Hist.  dudroit,  n°  67,  p.  271  )  pen- 
sèrent qu'il  fallait  désigner  pour  les  hommes,  comme  on  l'avait  fait 
F  Dur  les  femmes ,  une  époque  fixe  où  ils  seraient  réputés  pubères: 
époque  de  quatorze  ans  ;  les  Cassiens,  disciples  de  Capiton  et  de 
CassJus,  persistèrent  au  contraire  k  vouloir  conserver  l'ancieD 
droit  (2).  Il  paraît  que,  relativement  à  la  capacité  de  tester,  on  s'ac- 
corda généralement  à  adopter  le  terme  fixe  de  quatorze  ans  (3)  ; 
mais  sur  les  autres  points  la  dissidence  d'opinion  continua  et  ne 
disparut  entièrement  que  sous  Justioieu,  qui  la  détruisit  par  une 
constitution  citée  ici  (4).  En  conséquence,  sous  cet  empereur,  les 
hommes  à  quatorze  ans ,  les  femmes  à  douze ,  sont  capables  de  se 
marier ,  sont  libérés  de  la  tutelle,  et  peuvent  faire  un  testament. 

I.  Item  finîtor  tDtela.  û  adrogali  Mut  1 .  La  tnlelle  finit  encore  li  le  pupille 
a^nc  impnberei,  vel  deporlali  ;  item,  est,  ■vint  ra  puberté,  adrogé  nu  déporte, 
V  tn  ternlntem  pnpilln*  redigalnr,  vel   fait  etclave  on  pria  par  l'eDaeini. 

•i  ab  lioittboi  capini  rneril. 

Ces  cas  renferment  les  trois  diminutions  de  télé  du  pupille;  comme 
il  cesse  d'être  ou  libre  ou  citoyen  ou  maître  de  lui-même,  il  ne 
peut  plus  avoir  de  tuteur.  Mais  un  impubère  pouvait-il  être  déporté 
on  fait  esclave?  Oui.  Celui  qui  était  proximus  puherlali  pouvait 
être  condamné  comme  ayant  agi  en  connaissance  de  son  crime 
{doit  eapax)  (5).  Il  pouvait  être  fait  esclave,  non  pour  s'être  laissé 
vendre,  peine  infligée  seulement  an  majeur  de  vingt  ans,  mais 
pour  avoir  été  ingrat  envers  son  patron. 

II.  Sed  et  ti  ntqne  ad  cerlam  con-  •.  Pareilleineal  lî  aselqu'an  a  été , 
ditiDoem  datas  lit  in  tetlamenio,  œqne  par  leitamenl,  nommé  Inlenr  jnsaii'i 
eveiul  nt  detinat  eiae  lutor  ciiilenle  une  certaine  condition ,  il  ceise  de  ïi- 
conditioDe.  tre,  la  coudilion  accnmplie. 

Si  la  lalelle  testamentaire  avait  été  donnée  sub  conditione  et 
non  ad  condilionem,  l'accomplissement  de  la  condition,  au  lieu 
de  faire  cesser  la  tutelle  testamentaire,  la  ferait  commencer;  mais 
elle  mettrait  fin  à  la  tutelle  déférée  par  le  magistrat. 

(I)  lIp,  Bm.  ».  H  H'I  IS. -(î)  CÏM  I.I196.  — llp.  *t-  ll.iaS.  -(3)Cil«. 
s.  1113.— (4)11  s.  60.  3.  — {S)C4d.  9.  il.  tf  r^ttlê.  1  wnB.  ftl«.  Se.tr.  nliliii  •■  iM- 
bUf  Irtô  oiniod.  —  D.  50.  n.  III.  fr.  C!u,ip*<à«l« *ii>»rtiMiii>iMlw ?"•«•- 
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m.  Simirimodo,  fioilartiiteU  nwrfe        >.  Li  tateOe  fiait  nui  par  la  norl 

v«l  pifiOaram,  «d  taloram.  de*  ptipiUei  on  iet  tiileara. 

IV.  Sed  et  ctpitû  cleiBinotifnie  tola-        4.  Et  miate  \a  dimiauliaD  de  téfe  da 

ris,  per  ^ain  UbertM  vel  ciiitaa  uiit-  totearqaietttnùie  la  perte  ds  UliboM 

tiÉor ,  omDÛ  kileU  pariL  UiaiiD*  iwieBi  on  de  la  âté  délrait  toute  (nielle  ;  •"'•i 

capilU  demiautioiie  lutorit ,  iteluti  si  le  aa  pellle  diminulion  de  tite,  comme  ill 

'a  «doplioaem  dederil,  légitima  tantum  le  doane  en  adoptloa,  ne  détruit  qve  la 

_^i :.     ~j .     c^  /.j.fj.  ij-:-; —    -* --T  lesartn.  Tm- 

«  da  léle  dei  po- 


Leyilima  tantum.  Parce  que  la  lotelle  léfjitime  d«s  agoafs, 
étant  la  seule  qui  soit  attachée  bbz  droits  de  famille ,  doit  être  la 
génie  qnt  finisse  par  la  perle  de  ces  droits. 

lâeet  minima.  Parce  que  le  pupille  cesse  d'être  aaiJHnt,  et 
passe  au  pouvoir  de  l'adrogeant. 

V.  PrclerM,  qai  ad  eerfam  temps*  k.  De  plu» ,  lei  tuteon  àaaaét  par 
(ettamento  duiUir  tutorei,  finito  eo  de-  leitamenl  jasqu'i  un  certain  teropt  ce 
ponont  tulelam.  temps  expiré,  dépotent  ta  tutelle. 

Applique!  ici  ce  que  nous  avoua  dît  au  §  2, 

VI.  Deiinnnt  eliam  Intores  e«ie  qui  •.  Les  Inteort  ceisenf  encore  de  Td- 
vel  removenlur  a  Intela  ol)  idquod  sai-  tre,  longue,  ■faatéttfia^Attnipectt.îh 
pecti  viû  innl;  vel  qui  ex  juita  cauia  sont  écartéi  de  la  luteUe,  oa  lonqne, 
■eie  excluant,  et  onnt  adminiitrands  sur  nn  moti F  légitime ,  ilt  l'eicoMnl  et 
tolela  deponDBt,  lecuiidum  ea  <piB  iit<  déposent  le  fardeau  de  radminislratiini, 
Ceriut  propoueiiiDi.  couforméiaeDt  à  ce  que  nou  eipMe- 


De  la  tutelle  des  Femmes. 

Les  Instituts  D'iudiqueat  pas  m£me  celte  partie  de  la  législation 

firimitive  de  Rome  ;  elle  nous  était  inconnue  dans  ses  délaib,  lorsque 
a  découverte  des  losliluls  de  Gains  a  fait  cesser  en  partie  notre 
ignorance.  Je  iliaaqueraig  au  plan  de  cet  ouurage  si  i  ometlais  de 
développer  dans  leur  ensemble  les  idées  toutes  nouveUes  que  nous 
avons  acquises  sur  cette  matière. 

Les  anciens  Romains  avaient  voulu  que  les  femmes,  k  cause  de 
la  faiblesse  de  leur  sexe,  ou  plutôt  par  suite  de  la  conslitutioB 
politique  de  la  Camille  et  des  droits  de  l'agnalion,  fussent  soumises 
à  une  tutelle  perpétuelle.  C'était  ce  que  nous  apprenaient  plusieurs 
auteurs,  Ulpien,  Tite-Live  (1),  et  c'est  ce  que  Gaîua  dit  aussi  en 
ces  fermes  :  <■  Veleres  vohiervntfemmas  etiam  si  perfeetœ  œtatis 
smt,  propter  anfmi  levilatem  in  tutela  esse  i  (2). 

Leur  lufelle ,  comme  celle  des  impubères ,  ne  pouvaU  a»oir  lieu 
que  lorsqu'elles  étaient  suijuris;  car  la  femme  qui  se  (roovail  au 


J'i.' 


33.  a,  _Cie,  ftTijriir.  lï.  Î7.  —  (2)  (kiiu.  I.JIM. 
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pOQToir  d'an  maître  ou  d'un  père  de  famille  {in  potestate),  au 
pouvoir  d'un  mari  (m  manu),  ou  soumise  au  manctptum  (in  man~ 
cipio),  o^avait  d'aatre  défenseur  que  celui  à  qui  elle  apparteDait. 
—  Le  tuteur  était  nommé  ans  femmes,  comme  aux  impubères,  on 
par  testament,  ou  par  la  loi,  on  par  les  magistrats. 

Un  tuteur  testamentaire  pouvait  être  donné  par  le  cbef  de  famille, 
à  ses  filles  ou  peliles-lîlles  ;  par  le  mari  â  l'épouse  qu'il  avait  ùt 
manu  comme  à  une  fille;  par  le  heau-pére  k  la  femme  placée  in 
manttJUiij  comme  à  une  pelite-fille  (1).  Pourvu,  dans  tous  ces 
cas,  que  la  femme  à  qui  le  tuteur  était  nommé  dût  à  la  mort  du 
testateur  se  trouver  sut  juris. — Il  y  avait  cela  de  particulier, 
onanf  k  h  nomination  faite  par  le  mari ,  qu'on  avait  permis  à  ce 
oernier  de  donner  &  sa  femme  l'option  du  tuteur  (tutoris  oplio), 
c'est-à-dire  le  droit  de  se  choisir  elle-même  le  tuteur  :  Tiliœ 
uxonmeœ  tutoris  optionem  do  (2).  Le  tuteur  choisi  par  la  femme 
s'appelait  tuteur  opttf.  Et  c'était  par  opposition  qu'on  nommait 
tuteur  dati/ce\ai  qui  était  désigné  nominativement  par  le  testa- 
ment (3). 

A  défaut  de  tuteurs  testamentaires ,  venaient  les  tuteurs  donnés 
par  la  loi.  Comme  cens  des  impubères  on  les  appelait,  à  propre- 
ment parler,  lufeors  légitimes,  lorsqu'ils  descendaient  des  Douze- 
Tables  directement  ou  par  conEéquence;  dans  le  cas  contraire, 
tuteurs  fiduciaires.  -*-  Les  tuteurs  légitimes  étaient ,  pour  les  iugé- 
nues,  les  agnals  (4);  pour  les  affranchies,  le  patron,  et  après Ipi 
ses  enfants.  Et,  cequon  peut  remarquer,  c'est  que  bien  q ne  les 
enfants  du  patron  fussent  eux-mêmes  impubères,  ils  n'en  étaient 
pas  moins  tuteurs  de  l'affranchie;  tant  il  est  vrai  que  la  tutelle 
était  pour  eux  un  droit  de  patronage  qu'on  ne  pouvait  leur  ôter; 
mais  ils  ne  pouvaient  autoriser  en  rien  celte  affranchie  (5).  —  Les 
tuteurs  fidaciaires  étaient  ceax  qui,  ayant  reçu  une  femme  ta 
mancipio  et  l'affranchissant,  en  prenaient  la  tutelle  k  l'exemple 
des  patrons  (6).  Pavvni  eux  on  aurait  dû  ranger  l'ascendant  émaa- 
cipateor,  qai,  à  l'aide  d'une  mancipation  et  d'une  r émancipation, 
avait  acquis  sa  fille  in  mancipio,  et  l'avait  affranchie  ;  mais,  par 
honneur  pour  lui ,  on  le  considérait  comme  tuteur  légitime  (7). — 
Une  chose  propre  à  la  tutelle  légitime  des  femmes,  c'est  qu'il  était 
permis  aux  a^nals,  au  patron  ou  k  ses  enfants,  de  se  débarrasser 
de  celle  lulelle  perpétuelle  en  la  cédant  à  un  autre;  tandis  qu'on  ne 
pouvait  jamais  céder  la  lulelle  des  pupilles  raAies,  parce  qu'elle 
était  moins  onéreuse,  ayant  un  terme  fixe,  la  puberté.  Celte  cessioD 
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se  faisait  devant  le  magistral  (injure  cessio);  le  nouveau  toteur  se 
nommait  cessionnaire  {cessicius  lutor).  H  n'était  que  rempla- 
çant dn  cédant  :  car,  k  la  mort  de  ce  dernier,  il  quittait  ses  fonc- 
tions; ou  bien  s'il  mourait  avant  le  cédant,  celui-ci  reprenait  la 
tutelle  (1).  — Le  droit  de  cession  était-il  accordé  aui  tuteurs  fidu- 
ciaires? Gaius  nous  indique  cette  question  comme  controversée.  H 
ajoute  que,  si  Ton  décidait  que  ces  tuteurs  ne  doivent  pas  avoir  ce 

rrivilége,  il  ne  faudrait  pas  du  moins  appliquer  celte  décision  à 
ascendanl  émancipaleur,  parce  qu'on  doit  le  considérer  comme 
légitime  et  ne  pas  lui  accorder  moins  de  droits  qu'an  patron  (2). 

Quand  les  femmes  n'avaient  aucun  tuteur  ni  testamentaire ,  ni 
légitime,  ni  fiduciaire,  elles  pouvaient,  comme  les  impubères,  en 
vertu  de  la  loi  Atîlia,  en  demander  un  anx  magistrats  (3).  Le 
passage  dans  lequel  Tile-Live  fait  allusion  à  la  loi  Atilia,  et  que 
nous  avons  cité  p.  267,  est  même  relatif  à  une  affraochie  qui  vi- 
vait en  l'an  557  de  Rome,  el  qui,  à  la  mort  de  sou  patron,  s'était 
trouvée  sans  luleur. 

La  tutelle  des  femmes  était  perpétuelle.  Il  y  avait  pour  elles 
changement  de  tuteur,  mais  non  fin  de  la  tolelle.  Uue  seule  excep- 
tion existait  pour  les  vestales ,  que  la  dignité  du  sacerdoce  et  la 
puissance  de  la  Déesse  rendaient  libres  de  loule  autorité  (4). 
Quand  les  femmes  perdaient  la  liberté  ou  la  cité,  ou  bien  encore 
lorsqu'elles  devenaient  aîieni  juris ,  par  exen^ple,  en  se  mariant 
de  manière  à  passer  in  manu,  leur  tutelle  devait  nécessairement 
finit-,  parce  qu'elles  étaient  devenues  esclaves,  étrangères,  ou  la 
propriété  d'autrui. 

Tel  était  le  droit  primitif.  La  tutelle  sur  les  femmes  commença 
à  s'adoucir  même  sous  la  République.  Tous  les  tuteurs,  à  l'excep- 
tion des  tuteurs  légitimes,  perdirent  en  réalité  leur  pouvoir;  les 
femmes  traitaient  elles-mêmes  leurs  anaîrcs,  les  tuteurs  n'inler- 
posaient  leur  autorité  que  dans  certains  cas ,  et  pour  la  forme 
{dicis  causa),  tellement  qu'ils  pouvaient  y  étœ  contraints  par  le 
préteur  (5).  C'est  pour  cela  que  Cicéron  dit,  dans  une  de  ses  ha- 
rangues :  a  Nos  ancêtres  voulurent  que  toutes  les  femmes  fussent 
au  pouvoir  des  tuteurs  ;  les  jurisconsultes  inventèrent  des  espèces 
de  tuteurs  qui  se  trouvèrent  an  pouvoir  des  femmes  (6).  v  Les  tu- 
teurs légitimes,  savoir  les  agnals,  les  patrons  et  les  ascendants 
émancipateurs,  furent  les  seuls  qui  conservèrent  une  tutelle  réelle, 
comme  un  droit  qu'on  ne  pouvait  leur  enlever;  et  dans  certains 
actes  importants  pour  la  conservation  des  biens  de  la  femme  (7) 
celle-ci  ne  pouvait  rien  faire  sans  leur  autorisation,  d'autani  plus 

(I)  GeIhl  m  168.  189.  no.  —  Ulp  Reg.  11.  T.  —  {S)  G>1qi.  1.  J  178.  TtH  U  «  qoi 

—  (3)(Ulu.  1.  H  ISSri  I9&.  —  liip!  B«g.  II.  f  IS  —  (4)  Gi)u  1.  )  i«S.  —  (5)  Otiai 
1.  I  190.  —  (6)  •UttUrti  amma.  pnytn'  «ivtnHflMHt  aniau.  majont  te  mltnm  ft4riuu  n» 
ntiHTw»:  U  Ummaii  ftmcra  murmm.  ^va  ptlataliiiHiUrrwm  a    '  —        .     - 
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qa' étant  membres  de  la  famille  et  héritiers  présomptifs,  ils  étaient 
personnellement  intéressés  k  celle  consemalion  (t). 

Dès  lors  les  femmes  cherchèrent  à  éluder  ces  tutelles  légitimes  ; 
elles  en  trouvèrent  le  moyen  dans  la  loi  elle-même.  Avec  le  con- 
sentement de  son  tuteur  légitime ,  la  femme  se  laissait  vendre  fic- 
tivement &  nn  tiers  (coemplionem/acere)  ;  celni-ci  l'affranchissait , 
ou  bien  ta  revendait  au  premier  tuteur  ou  à  tout  autre  qui  t'affran- 
cbissait;  et  alors,  libérée  de  son  tuteur  légitime ,  dont  les  droits 
s'étaient  évanouis  par  la  vente,  elle  ne  se  trouvait  plus  soumise 
qu'à  l'autorité  impuissante  d'un  tuteur  fiduciaire ,  celui  qui  l'avait 
affranchie  (2). 

La  première  loi  que  nous  connaissions  comme  ayant  porté  une 
atteinte  directe  à  la  tatelle  des  femmes,  est  la  fameuse  loi  Pûpia 
Poppea,  dans  laquelle  Aususte,  toujours  dans  le  but  de  propager 
le  nombre  des  citoyens  et  de  récompenser  la  fécondité ,  établit  que 
les  femmes  ingénues ,  lorsqu'elles  auraient  trois  enfants ,  seraient 
libérées  môme  de  la  tutelle  légitime,  et  les  affranchies  seulement 
des  autres  tutelles.  Dès  lors  il  put  y  avoir  des  femmes  entièrement 
indépendantes  de  toute  autorité. 

Plus  lard ,  sous  l'empereur  Claude ,  an  798  de  Rome ,  fut  ren- 
due la  loi  Claudia  qui ,  supprimant  en  entier  la  tutelle  des  agnals 
sur  les  femmes,  ne  laissa  plus  subsister  parmi  les  tutelles  légiti- 
mes et  réelles  que  celles  des  asceoDants  et  des  patrons  (3). 

Celle  législation  était  celle  qui  existait  encore  sous  Gaius.  Aussi, 
dans  ses  Commentaires ,  cet  auteur,  faisant  quelques  réflexions  sur 
les  tutelles ,  dil-il  que  celle  des  impubères  est  conforme  à  la  raison 
naturelle  ;  mais  que  celle  des  femmes  n'est  appuyée  sur  aucun  bon 
motif;  car  la  raison  qu'on  en  donne,  qu'elles  sont  susceptibles  de 
se  laisser  surprendre  par  légèreté  d'esprit,  lui  semble  plus  spé- 
cieuse que  juste;  d'autant  plus  que  les  femmes  traitent  elles-mê- 
mes leurs  affaires  et  que  les  tuteurs  n'interviennent  que  pour  la 
forme  (4).  —  Sous  Septime  Sévère,  du  temps  d'UIpieo,  ce  droit 
se  soutenait  encore  (5).  Mais,  par  la  suite,  tombant  successive- 
ment en  désuétude,  il  finit  par  s'éteindre,  probablement  sans 
qu'aucune  loi  spéciale  l'abroge&t  formellement ,  car  il  ne  nous  esl 
resté  aucune  trace  de  lois  qui  aient  eu  cei  objet  (6). 

TmiLusxxm.  titre  xxm. 

DE  cDRaroaiBUS.  bbs   cukatidis. 

Lorsqu'une  cause  générale ,  telle  que  la  faiblesse  de  l'flge  chez 
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les  impdlières ,  celle  ia  sexe  chez  les  remines ,  mettait  les  person- 
nes hors  d'élal  d'eiercer  lem-s  droils,  on  leur  nommiait,  comme 
noas  veoom  de  le  voir,  des  tufenrs.  Mais  lorsqn'ane  cmise  parti- 
culière on  accidentelle  frappait  d'incapacité  une  personne  atil, 
selon  le  droit  ccHornsn  et  sans  cette  canse ,  enl  été  capable ,  alors 
on  nommai!  on  cnraleur  [curalor). 

La  loi  des  Donze-Tahles  mettait  soes  la  cnratelle  de  lears  agnafs 
{in  curatione,  in  euro)  cens  qu'elle  ROnmall/tfrtojn^  etprodi- 
gus-  Nous  ne  connaissons  de  celte  disposition  que  les  paroles  que 
j'ai  citées  (Hist.  du  droit,  p.  90,  §  7) ,  et  qni  nous  sont  indiquées 

fiar  Cicéron  ;  mais  Ulpien  nous  donne,  sinon  les  termes,  eu  moins 
e  sens  de  la  loi-  :  «  Lex  Dnodecim  Tabidarum  fnriosvm,  ifeni- 
gtie  prodigttm  eui  bonis  interdictnm  est,  in  euralione  ji^et  esse 
athnatorum  »  (1).  L'expression  de ^n'osKs^  furieux,  désirait 
celai  dont  la  dénieoce  était  portée  à  !' excès ,  mais  non  le  fou  ni 
l'imbécile.  Quant  au  mol  de  prodigws,  par  quetqae  mofif  parti- 
culier qui  ne  nous  est  pas  connu ,  il  signifiait  dans  les  Douze-Ta- 
bles, non  pas  tonte  espèce  de  dissipateur,  mais  seulement  ceFui  qni, 
ajraot  succédé  à  son  père  intestat,  dissipait  tes  biens  paternels. 
Aussi ,  dans  la  formule  d'iaterdicllon  que  l'usage  avait  introduite 
et  que  le  préteur  employait ,  on  ne  refHrochait  an  prodigue  que  la 
dissipation  de  cette  sorte  de  biens  :  n  MorihttsperpraHorem  bonis 
interdicittir,  hoc  modo  :  Qiifism)  tua  bons  paTEHin  avitaqde 

NEQVITIA  TUA  DISPERDI3 ,  LIBEROSQDE  TUOS  AD  EGESTATBU  PEKOU- 
CIS,  OB  BAM  RBU  TIBI  EA  RB  (Olt  ^Be)  COUUERCIOQUB  INTBS- 
Dico  1  (2).  Il  rèsaltajt  de  là  que  les  en^nts,  lorsqu'ils  avaient 
succédé  à  leur  père  en  vertu  d'un  testament ,  et  les  affranchis  qui 
n'avaient  jamais  de  biens  paternels,  n'étaient  pas  mis  en  cura- 
telle, bien  qu'ils  dissipassent  leur  fortune.  Llpien  noos  apprend 
que  les  préteurs  y  remédièrent  en  leur  nommant  enx-niémos  des 
curateurs  (3).  Ils  ét^dirent  de  même  les  dispositions  des  Douze- 
Tables,  qni  n'avaient  parlé  que  des  furieux,  anx  tons,  ans  imbé- 
ciles, à  cenx  qu'mw  infirmité  perpétuelle  rendait  incapables.  Ainsi, 
toutes  ces  personnes  se  trouvèrent  sons  la  surveillance  de  cnrateors, 
qui  se  nommaient  légitimes  [legitimi)  lorsqu'ils  venaient  des  Douse- 
Tables ,  honoraires  (honorariî)  quand  ils  étaient  donnés  par  le 
préteur  (4). 

Cependant  il  est  facile  de  s'apercevoir  que  les  Romains  ayant 
confondu  l'âge  où  l'on  est  pubère  avec  celui  oft  l'on  est  capable 
de  se  gouverner,  il  en  résultait  que  les  hommes  sui  juris,  dès 
qu'ils  avaient  atteint  quatorze  ans ,  se  trouvaient  placés  à  la  télé  de 
leurs  affaires.  Ceut  été  bien  pis  pour  les  femmes ,  si  l'on  avait 
suivi  le  même  principe;  car,  étant  pobéres  avant  les  hommes ,  dès 

(1)  Ulp.  lUg.  Il  J  ï.  —  (ï)  P«L  S»i  li*.  3.  lit  «  (A).  1  7.  —  (3)  «Jlp.  H*).  H.  f  3.  — 
(«)  ■  âtruunt  «M  ii««M  ml.  tant  fmi  .m  lêf,  Umititm  JiMmm  imtm:  mm  kmtrm*.  tt 
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l'ftge  ie  douze  ans  elles  auraient  été  abandonnées  à  elles-ménies  ; 
mais ,  comme  dans  le  droit  primitif  leur  tutelle  était  perpéluelle , 
l'inconvénient  que  oone  signalons  n'existait  que  pour  les  Iiommes. 
G>mment  y  fut-il  remédié?  La  première  loi  qui  traita  de  cette  ma- 
tière paraH  être  un  plébiscite  rendu  pendant  la  deuxième  guerre 
panique.  Les  manuscrits  des  auteurs  anciens  le  désignent  tantôt 
sons  le  nora  de  lea:  Laloria,  tantôt  sons  celui  de  îex  Lectoria, 
tantôt  enfin  sons  celni  de  Ux  Plœtoria,  son  véritable  nom  (1).  Le 
but  principal  et  le  conteno  entier  de  celte  loi  ne  nous  sont  point 
comias.  Nous  savons  senlemcnt  qu'elle  était  relative  aux  mineurs 
de  vingt-cinq  ans  (2);  qu'elle  donnait  une  accusation  publique 
contre  les  créanciers  qui  auraient  profité  de  l'inexpérience  de  ces 
mineurs,  pour  les  tromper  (3);  que  cette  accusation  entraînait 
inévitablement  certaines  peines  contre  le  condamné,  mais,  entre 
antres  eâets ,  qu'elle  le  rendait  incapable  de  faire  partie  de  l'ordre 
municipal  d'une  ville  (4).  A  peu  près  à  la  même  époque ,  les  pré- 
teurs introduisirent  dans  leurs  édils  la  restitution  en  entier  (resti- 
tutio  in  integrum) ,  en  faveur  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans  qui 
auraient  été  trompés  dans  quelque  affaire.  Ainsi ,  ils  se  trouvèrent 
protégés  par  la  loi  Plœtoria  et  par  l'édit  prétorien ,  qui  tendaient 
à  ponir  et  à  réparer  les  fraodea  commises  envers  eux.  Mais  plus 
lard,  ponr  prévenir  ces  fraudes,  Uarc-Aurèle-Antonin  voulut  qu'on 
pût  leur  donner  des  curateurs,  par  cela  seul  qu'ils  n'avaient  pas 
Tingl-cinq  ans  (5).  Aussi  Ulpien ,  après  avoir  parlé  de  la  restita- 
tioa  en  entier  accordée  aux  mineurs  de  vingt-cinq  ans  à  cause  de 
leur  inexpérience,  ajonte^-il  :  s  Et  ideo  hodie  in  hanc  usque 
atateai  aaoUsceule»  curatorum  auxiUo  reguntur  «  (G)  ;  de  même, 
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tu dEinnlewpovr  au*  d*  Buniie  eocdiiile  (UÙïela)  «  it  deaton.  «(que  IUr-AiiiM* 
tmIoI  qa'ni  leir  an  donall  lui  lolra  iDotil  que  laar  Igo  ;  2°  U  tecoaiie  ,  pmpoi^D  par  Heinnec- 

fi^eria,  au  m'mttn  da  lîngl-^Dq  ana.  qaand  leur  daunada  otiit  fond^  nr  qidqu  malif  t«- 
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'  ini  au  [mu.  Qvoiqae  c»  icm  opinima  ai  dirrireul  gain  en  réiUl^  ilne  »r 
—  -,-Jvire  h  phraaa  Utina,  fadapléni  la  proaiidn  et  jo  lidéartopparti  en  dhavl 
l.  d'ipria  lae  Deua-TaUei ,  dia  tetiteait  pwii  h*  ]KadJ]Hi  el  lai  [>a>;  qu  la  loi 
n  doaaiil  pu  Ini  adaltci ,  li  ce  n'cit  ynipUr  loHirii»  an  fTopUr  dtmr^liam.  H  qui 
■a  appliaaliaa ,  fn*-Un  as  pea  «MkIh  ,  de  la  1«  doa  Do«*-T>bl« .  ol  1»  >^ 

~  (e)  D.  4,  4.  1.13.  f.  Mp. 
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il  dit  ailleurs,  en  parlant  dii  préleur  et  enénnmérant  les  curatenrs 
honoraires  ;  u  Prœterea  dot  caratorem  ei  eiiam  quij  nuper  pu~ 
besfactus ,  idonee  negotia  sua  tueri  non  potest  ->  (I  ). 

Ëolin,  et  en  troisième  lieu ,  il  se  présentait  des  cas  où ,  même 
pendant  la  tutelle ,  on  avait  besoin  d'adjoindre  un  curateur  au  tu- 
tem-.  Ce  qui  nous  donne  trois  circonstances  bien  distinctes,  dans 
lesquelles  des  curateurs  étaient  nommés  :  1°  pendant  la  tutelle,  poar 
les  impubères;  2°  depuis  la  puberté  joaqu  fc  vingt-cinq  ans,  ponr 
les  adultes;  3"  même  an  delà  de  vingt-cinq  ans,  pour  les  furieux, 
insensés,  prodigues,  etc.  Nous  allons  examiner  ces  divers  cas , 
selon  les  Instituts  et  dans  le  même  ordre. 

Uucali  puberei,  tt  femùttt  viri  po-  Lei  hommei  el  In  femniei,  depuir 

tente!  usqoe  ad  viceaimum  qniatom  in-  leur  puberté  jniqa'à  vingt-cinq  an  ré- 

□nm    completiiin  cnntorei  accipinnl;  volas,  refoivent  Set  canienn,  ptrcfl 

qmt  licef  pubère*  lint,    ftdhnc  lunen  oae,  bien  qae  pabère»,  ili  loni  cepen- 

ejui  «tatii  tuni  nt  tua  ne<gotii  taeri  non  dut  encore  dan»  nn  ige  à  ne  pooroir 

pouint  défendre  lenrt  iDtérét*. 

Pubères  elfeminœ,  dit  le  teste;  en  effet,  dès  l'instant  que  la 
tutelle  perpétuelle  des  Femmes  cessa,  elles  eurent  besoin,  encore 
plus  que  les  hommes,  qu'on  leur  nommât  des  curateurs;  car, 
étant  pubères  avant  eux ,  elles  se  seraient  vues,  dès  l'Age  tie  douze 
ans ,  abandonnées  k  elles-mêmes.  — Nous  avons  posé  en  principe 
que  l'on  donnait  des  tuteurs  pour  une  incapacité  commune  à  tout 
le  monde ,  des  curaieurs  pour  une  incapacité  particulière  ;  on  fera 

Seut-étre  celle  objection  que  la  faiblesse  de  l'âge  chez  les  mineurs 
e  vingt-cinq  ans  est  générale,  et  que  cependant  on  nommait  des 
curateurs.  C est  que,  selon  le  droit  strict ,  les  mineurs  de  vingt- 
cinq  ans  étaient  capables.  Ce  n'est  que  par  une  législation  postë- 
nenre  qu'il  fut  permis  de  leur  donner  des  curateurs,  non  pas  à 
tous ,  mais  seulement  à  ceux  qai  le  demandaient  :  ainsi ,  cette  in- 
capacité n'était  pas  générale. 

I.  Dvitar  ■Diem  cnratore»  ab  eiidem  I .  La  cnralenn  tonl  donné»  par  le» 
magistralibai  qaibni  et  tulore».  Sedcn-  mêmes  magiatrmis  que  le  totear.  Il* 
rator  leelafflenlo  non  datur;  aed  datni,  ne  peuveuliètre  par  tettament;  tonle- 
conBnnaliir  decreto  pnetorii  vel  prie-  fait  celui  oui  eit  ain*t  donné,  ett  con- 
tidii.  firme  par  décret  du  préteur  ou  do  pré- 

aident. 

Les  curateurs  pour  les  furieux  et  les  prodigues  étaient  les  seuls 
légitimes,  les  seuls  que  la  loi  des  Douze-Tables  donntt  ;  tous  les 
autres  étaient  honoraires,  nommés  par  les  magistrats,  d'après  les 
règles  exposées  p.  269.  Nul  curateur  ne  pouvait  être  nommé  par 
testament  ;  la  loi  des  Donze-Tables  ne  donnait  pas  ce  droit  an 
lestalenr.  On  ne  le  lui  donna  pas  non  plus  pour  les  curatelles  in- 
troduites postérieurement  ;  et  la  raison ,  c'est  que  les  causes  pour 

(!)  "p.  RtJ.  13,  i  *. 
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lesquelles  od  donnail  des  curaleurs  tenant  tooles  à  des  circonstances- 
particulières,  el  frappant  d'une  sorte  d'incapacité  des  personnes 
généralement  capables ,  il  ne  devait  pas  être  au  pouvoir  du  lesta- 
leur  d'agir,  de  sa  propre  autorité ,  comme  si  ces  causes  existaient 

II,  llem,  ÏDiiti  tdoletcealei  CDrato-        9.  Lei  adoleiccnlt  ne  re(oiTent  point 

tet  DOD  accipiaiil,  prBlcrqDam  in  litem  ;  de  cuntear  contre  leur  gré,  li  ce  n'eit 

cnrator enim  et  ad  certuD  canstm  dui  poaronprDcèiictrlocontearpeutétre 

potcft  donne,  mène  ponr  nne  aflure  tpéciile. 

Puisque,  généralement  et  selon  le  droit,  les  personnes  parvenues 
à  la  puberté  étaient  capables,  on  ne  leur  imposait  pas  forcément 
nn  curateur  ;  mais  on  en  donnait  h  ceux  qui  le  demandaient,  ne  se 
-sentant  pas  en  état  d'administrer  seuls  leurs  affaires.  Notre  texte 
énonce  ce  principe  formellement  ;  pareillement ,  un  fragment  de 
Papinien  au  Digeste  dit:  iMinoribus  annorum  desiderantibus 
euratores  dari  soient-^  {1).  Le  curateur  devait  être  demandé  par 
l'adolle  lui-même,  ou  par  un  procureur  agissant  pour  lui  ;  ainsi  la 
mère,  le  patron,  l'afiraocbi,  les  parents,  ne  pouvaient  pas  te  de- 
mander (2),  mais  ils  pouvaient  avertir  l'adulte  de  le  uire.  Les 
constitutions  en  imposaient  même  l'obligation  au  tuteur,  qui  eât 
été  responsable  si,  k  la  fin  de  la  tutelle,  il  avait  négligé  de  donner 
cet  avertissement  {si  non  admonuerit,  ut  sibi  euratores  pete- 
rel)  (3).  Du  reste,  lorsque  l'adolescent,  sur  sa  demande,  avait  reçu 
nn  curateur,  il  devait  rester  sous  sa  surveillance  jusqu'à  l'Age  de 
vingt-cinq  ans.  Les  adultes  pouvaient  recevoir  des  curateurs  contre 
leur  gré  dans  trois  cas  :  1°  pour  recevoir  les  comptes  de  leurs  tu- 
teurs (4);  2°  pour  un  procès  :  c'est  l'exception  indiquée  par  notre 
texte  ;  3°  pour  recevoir  un  payement  (5).  Daus  ces  trois  circon- 
stances, le  tuteur,  l'adversaire  ou  le  débiteur,  avaient  le  droit,  ponr 
leur  plus  grande  sûreté ,  d'exiger  qu'un  curateur  fût  donné  à  l'a- 
dulte, afin  qu'on  ne  pût  les  attaquer  par  la  suite  comme  ayant  pro- 
fité ded'inexpérience  de  ce  dernier  pour  le  tromper.  Ils  ne  pou- 
vaient demander  le  curateur  eux-mêmes,  mais  ils  pouvaient  refu- 
ser de  satisfaire  l'adulte  jusqu'à  ce  qu'il  eût  fait  la  demande  (6)  ;~ 
et  même,  one  constitution  de  l'empereur  Gordien  permet  an  tu- 
teur, en  cas  de  refus  du  pupille,  de  demander  lai-même  (7).  Mais 
ces  curateurs  n'avaient  de  mission  que  pour  l'affaire  spéciale  pour 
laqueUe  Ils  étaient  nommés  :  celle  aHaire  terminée,  leurs  fonctions 
cessaient  (8). 

(I)  D,  Ï6.  5.  13.  H.  —  (ÎJO,  as.  6.  s.  J  4.  r.  Uodnl. An  amUm  alini  fiUrt  emnionm 

fltlt  mlitri.faMiUKm  al  :  rt  (iljniiMi  tfnffiu  iM  Kniil .  un  lion  alwim  tl  ptUn .  ttiifrm 

•W.  ■  Ib.  i  5 (3)  D.  Î8.  T.  5.  I  S.  f.  Vtf-  —  [*)  C  5.  31.  ^.  —  (5)  D.  *,  4.  T.  |  î.  f.  Ulf- 

—  (6)lb.  — (1)a5.  31.7- 

(8)  D.  4.  «.  —  a  a.  3S.  —  Cttia  r^ta  Att  InrtilnU ,  qm  In  idnlli»  n»  «(oiient  pu  il"  «■- 

à.    ui    tt    -ilt'priiit;  Ii».n,lit.î,li>iî3.  il.  On  »  »joii«  q"  J»P"i»  »'»™-|'"^'"- 
Brtïir. -»  ™pa« ,  .1  ™«™.  "W  nl«»  q- 1^  •»•("" '«'- 


4n*iMtn 


,.,.d.i.  Google 


3; 


294  EXPLICA-noK  BIGTOUQUE   des  INSTITDTS.    UV.  I. 

Il  résulte  de  ce  que  Qoas  avons  dit  que  les  miDCurs  de  vingl-ciaf 
ans  n'étaient  pas  considérés  comme  pouvant  toujours  bien  admi- 
nistrer leurs  affaires  ;  que,  s'ils  avaient  demandé  des  curateurs, 
ils  restaient  sous  leur  surveillance  jusqu'à  vingt-cinq  uis;  que, 
s'ils  n'en  avaient  pas  demandé,  ils  pouvaient,  dans  certaines  cir- 
constances, en  recevoir  contre  leur  gré  :  nous  devons  ajouter  qne, 
dans  les  affaires  qu'ils  traitaient,  ils  étaient  capables  o'&tre  resti- 
taès  par  le  préteur  {retttlm  in  integrum),  lorsque  ce  magistrat 
reconnaissait  qu'ils  avaient  éprouvé  un  préjudice.  Celle  faveur  ré- 
parait cepréjodice;  mais  aussi  elle  diminoeit  leur  crédit  dans  les 
affaires,  parce  qn'on  craignait  de  faire  avec  eux  des  contrats,  pais- 

'ils  n'étaient  pas  irrévocables.  Enfin,  ils  ne  pouvaient,  sans  on 
lécret,  aliéner  on  hypothéquer  leurs  immeubles  (1).  Pour  être  re- 
levés de  tontes  ces  conséquences,  les  adultes  devaient  obtenir  une 
dispense  d'ftge  (  eetatis  venta  ) ,  qui  ne  pouvait  filre  accordée  qne 
par  l'empereur  (3)  à  ceux  qui  justifiaient  d'une  bonne  conduite 
el  qui  étaient  parvenus  à  l'âge  de  vingt  ans  pour  les  hommes, 
de  dix-huit  ponr  les  femmes.  Après  cette  dispense,  les  adultes, 
s'ils  étaient  en  cnratelle,  en  étaient  libérés  et  ponvairat  agir  dans 
leurs  affaires  comme  des  majeurs  de  vingt-cinq  ans,  sauf  toutefois 
qu'ils  ne  pouvaient  pas,  sans  décret,  aliéner  on  hypothéquer  leurs 
immeubles  (3). 

Quant  &  la  maxime  que  les  curateurs  peuvent  être  donnes  ponr 
une  affaire  spéciale,  nous  y  reviendrons  bienlôt. 

III.  Foriosi  quoque  el  prodigi,  Ucel  S.  Lei  furîeDi  el  lei  prodigaet,  biu 

mijore*  vi^ïnli  quiaque  aanis  sidI,  ts-  qae  mijenn de liDgl-ciDqani,  lonl pl«- 

men  k  caralione  tatA  «dgnBloruiD,  ex  ce*  par  l«  toi  du  Douie^ablet  mu»  la 

lege  Doodecim  Tabalinim.  Sed  tolent  conitclle  de  Ican  agnato.  M«U  ordinsi- 

Rome  pneTecliu  iirl>i  vt\  prtElor  el  tn  remeot,  à  Rmiie  le  prâfel  de  la  ville  on 

provinciis  prtetidei,  ex  iuquiiitione  eii  lei  prélenn,  et  duu  lei  provincef  tes 

COnUoret  dare.  préiideoli,  leur  Dommeiil  des  cnratenn 

Ce^n'esl  pas  qae  la  curatelle  légitime  des  agnats  soît  abolie  ;  la 

âHii  caiait).  Sui  entrer  dui  li  diiounao  de  m  IcitM ,  jo  fonj  obieriH  qni  «ni  qm  j«  «m 
de  d^veleppir  deni  zam  eiplintion  pnmnDt ,  d'one  miiii^re  candumiili ,  qm  Ire  nlDlln  sa  n-_ 
wniml  à»  onlein  que  inr  \nt  diBBHJe.  Osnl  k  i.  Cepilolimi .  il  dH  bien  qwi  llut-aBJli 

il  ne  dit  pu  qu'on  ilill  leur  doiiatr  d«  cnnlrun  i  lou.  uu  (inpIioD ,  et  conln  leur  gt^.  Hrin- 

cOBlnino d'itoJr  d«  cnnleon ;  m.ii  qnen  Tait ,  ili  en  iteieni  loot,  ftrà  qii  il  «telt  d^Fnde m 
tnlean  de  lenr  rrcil»  umple  uni  l«<ir  ei  noir  Tait  dgniiFr.  Celto  prillnidiii:  AibKK  «1  biea  loin 
J«re  entSaeaiineBl  prooiée  per  le.  leiloqB'iliraqoe  HeinBHKiiit  [D,  S6.  1,  5.  î  S.  et  33  J  I).  H 
•Illrtitdeii.lcifonelioniJumirurd-iM.rIirriilulle  de  dnouider  dea  cntalcmm;  a'il  »  t.  reieeil 
pu,  ilen^liilittipoiiHUe;  a'il  rendait  eci  comptée  ■  l'adulte  imI,  il  e'eipotaU  i  lej  voiruiwiUe 

ip'tfîit  noir  fait  aoimser  dei  caretean.  El  edurtlut  m«me  ccU ,  un  edoiettuil  aasi .  oe  qaJ 
psufdt  bits  ttn .  que  le  cantiir,  nommé  aur  le  demeiHle  de  iDlenr,  pour  le  nddilion  dea 
(OBptei,  lefèt  pu  noDod  poor  cède  eTbire  tenle  «I  dOt  cunliuieT  n  {oacliDni  jiuqo'^l*  Sa  de 
l'adoleeceaca ,  en  pounH-en  conclan  qne  ton  In  addtee  eteieol  dei  cenlee»?  Combien  n'eto- 
Ult-il  paa  d'edulla qei .  a'étoni  deieona  tri  jmrii  qe'apria  lew  psberle  et  Dijenl  jernei)  es  de 

(I)  C.  5.  Jl.  —  [îj  D.  *,  4.  3-  princ.  I.  Ulf.  —  (3)  ci  2.  tS. 
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parapliraee  de  Théophile  ^t  que  les  magistrats  doDoenf  des  cnra- 
teurs  aux  furiesi  et  am  prodi^ies ,  quand  il  n'y  a  pas  d'agaat,  ou 
qnaod  le  plus  procfae  agnat  est  inhabile  à  l'adminiEtration.  H  fant 
ajouter  que  cosme  les  mots  de  prodigue  et  Ae  furieux  n'étaient 
pris,  dans  la  loi  des  Douie-Tables,  que  dans  an  sens  très-resiretnt, 
ne  les  préteurs  avaient  été  c^Iigés  d'étendre  (p.  290),  et  comme, 
[ans  tons  les  cas  compris  dans  cette  extension,  ils  nommaient  eux- 
mêmes  le  curateur,  la  plupart  du  temps  c'était  par  les  magistrats 
qu'étaient  donnés  let  curateurs  aux  furieux  st  surtout  aux  prodi- 
gues. 

IT.  Sed  et  meole  captii,  et  inrdu,  el        4.  Let  inienié»,  let  Mardi,  leamoet», 
— '"    st  qni  perpetno  morbo  libortat,    ceai  que  tniulla  nne  maladie  perpè- 
I. 1 . .     ^_ii. .  „f^\g^f  1  |g„„  ^_ 


T 

dai 


Les  curateurs  étaient  oommés  à  toutes  ces  personnes  par  les 
magistrats,  car  la  loi  des  Douie-Tables  n'en  avait  rien  dit.  —  Les 
furieux  el  les  Ions  peuvent  avoir  des  intervalles  lucides.  Les  ju- 
risconsultes romains  discutaient  entre  eux  si,  à  chaque  moment 
d'intervalle,  la  cnralelle  cessait,  sauf  à  recommencer  quand  la 
fureur  ou  la  folie  revenait.  Jnstinien  décide  que  la  curatelle  ne 
doit  pas  ainsi  s'éteindre  et  renaître  &  chaque  intervalle,  qu'elle 
continue  toujours  ;  mais  que  cependant  le  furieux  et  le  fou ,  dans 
les  monents  lucides ,  peuvent  faire  seuls  tous  les  actes,  et  qu'ils 
n'ont  besoin  de  l'appui  du  curateur  que  pendant  leur  état  de  fureur 
»u  de  folie  (1). 

V.  InleritaiD  ■utem  et  pupillicurtto-  S.  QuelquefoiioD  doDaeauipapîUw 
rei  ucipioDf,  lUputt  ti  legilimui  lolor  eax-mémeadeacDraleara^pareiBiiiple: 
nom  til  idoneot,  qaoniam  babenti  tnto-  li  le  tuteor  légitime  eit  inhabile,  car  on 
rem  lator  dari  non  poletL  Ilem,  ai  leat&-  ne  peal  donner  nDieooad  (ulaarà  celirï 
■nento  dalui  tulor,  vel  a  pnetore  vel  a  qui  déjà  «q  a  uu.  De  même  «i  dd  totem-, 
prsiide,  idooeut  aeo  til  ed  admioiitra^  nooiraé  par  testament  par  le  préteur  a« 
lioDCin,  Dec  tameo  fraudulealer  negotia  par  le  prétïdenl,  n'est  pai  propre  àl'ad» 
adminiitrol,  tolel  ci  eurator  adjnngi.  miniitration  dei  alTairei,  quoiqu'il  n'y 
llem  in  loco  totaram  qatoon  in  porpe-  apparie  aucnae  fraude,  on  loi  adjoint 
InuiD,  led  a  tempoi,  a  lutela  ezcuiau-  ordioairement  un  conileur;  et  pareill»- 
(nr,  «oient  curalorGi  dari.  ment  les  lulenra  qui  l'eicuient,  non  à 

perpétuité,  mail  pour  un  lempi,  aont 
remplacés  par  des  cnrateun. 

H  s'agit  ici  des  curateurs  nommés  pendant  la  tutelle,  ce  qui  ter- 
mine l'indication  des  cas  dans  lesquels  ils  sont  donnés. 

VI.  ODodiitulor.adversai'alatBdiDe,  A.  Haia  it  par  le  maonii  état  de  i« 
lA  alia  neceisilatc,  impedialur  quomi-  tanlé,  ou  par  toute  autre  force  majeure, 
nui  negotia  pupiiti  admiDittrare  posiil,  le  tuteur  eat  mit  dans  l'inipottuiililé 
elpupiriBS  vplabsit,  TelinfansBil;  quem  d'adminiafrer  les  araire*  du  pupille,  qui 
■élit  adorem,  pericolo  iptîM  totoria,  Ini-méme  est  ^Menton  enfant,  le  préteur 
prclor,  vel  qui  provincite  prœerit,  de-  ou  ie  préaideat  de  k  priniDce  cboitlni 
«Kto  conttilnet.  et  constituera,  par  un  décret,  on  ageol, 

«ne  riaqvet  dn  tvleor  iMMaAaae. 

(1)  C  5.  ÏO.  6. 
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Il  ne  faut  pas  confondre  cet  agent  [acior)  avec  un  curateur.  Il 
ne  s'agit  ici  que  d'un  procureur,  agissant  dans  l'intérêt  du  pupiUe 
et  aux  risques  du  tuteur.  La  nomination  de  cet  agent  est,  d'après 
notre  texte,  faite  par  décret  du  préteur,  seulement  dans  le  cas  où  le 
pupille  est  absent  ou  enfant;  en  effet,  s'il  est  sur  les  lieux  et  au- 
dessus  de  l'enfance,  dit  Théophile,  il  peut  lui-même  constituer  un 
procureur  avec  l'autorisalion  du  tuteur  (1). 

Administration  et  ^  de  ta  curalelle. 

Les  expressions  mêmes  de  lulor  et  de  curator  nous  indiquent 
une  différence  dans  les  fonctions  du  tuteur  et  du  curateur  ;  l'un  est 
chargé  de  défendre  {Itieri),  l'antre  de  surveiller  (curare).  Mais  si 
des  mots  nous  passons  aux  choses,  cette  différence  se  développera 
davantage.  L'impubère  infans  ne  peut  figurer  dans  aucun  acte;  au- 
dessus  de  l'enfance,  il  le  peut,  si  la  personne  qu'exige  le  droit  civil 
pour  l'acte,  et  qui  ne  se  trouve  pas  entièrement  en  lui,  est  complé- 
tée. Les  adultes,  an  contraire,  ont  une  personne  civile  complète; 
en  règle  générale  ils  peuvent  disposer  de  leurs  biens  et  s'obliger  (2)  ; 
consentir  une  adrogation ,  un  mariage  (3) ,  etc.  ;  à  moins  que  la 
fureur  ou  la  folie  ne  leur  aient  enlevé  l'usage  de  leur  raison,  et  en- 
core, dans  cet  étal,  peuvent-ils  avoir  des  intervalles  lucides.  II  snit 
de  là  que  le  prolecteur  donné  aux  impubères  doit  être  chargé  ou 
de  gérer  leurs  affaires  durant  leur  enfance ,  ou  de  compléter  leur 
personne  imparfaite,  lorsqu'ils  peuvent  agir  et  parler  ;  c  est  ce  que 
fait  le  tuteur  en  interposant  son  auctorilas.  Au  contraire,  le  sur- 
veillant donné  aux  adultes  n'est  jamais  chargé  de  s' adjoindre  à  leur 
personne,  qui  est  complète  :  il  doit  seulement  veiller  à  leurs  inté- 
rêts dans  les  actes  qu'ils  font,  et  donner  son  assentiment  (  eonsen- 
$us)  ;  ou  bien  comme  une  sorte  de  procureur,  gérer  leurs  affaires, 
quand  ils  sont  totalement  empêchés  d'agir  (4).  Votlà  d'où  vient 
celle  maxime  que  le  curateur,  è  la  différence  du  iulenr,  est  donné 
aux  biens  ou  à  la  chose.  Voilà  aussi  d'où  vient  qu'on  pent  donner 
un  curateur  pour  une  affaire  spéciale.  Ces  règles  n'empêchent  pas 
d'ailleurs  que  le  tuteur,  tout  en  s'adjoignant  à  la  personne  de  l'im- 
pubère, ne  s'occupe  de  ses  biens  ;  et  que  de  même,  le  curateur,  sans 
jamais  avoir  à  s'anjoindre  à  la  personne  de  l'adulte,  sans  même  être 
nécessaire  lorsqu'il  s'agit  de  son  mariage,  ne  veille  cependant  k 
son  éducation  et  à  son  entrelien  (5),  au  bien-être  et  à  la  guérison 
de  l'infirme  ou  du  fou  qui  lui  est  confié  (6). 

En  somme,  le  curateur,  ou  donne  son  consentement  aux  actes  de 
l'adulte,  ou  gère  les  affaires  pour  lui  quand  les  circonstances  ren- 
dent cette  gestion  indispensaole ,  mais  jamais  il  ne  s'adjoint  à  sa 
personne  pour  la  compléter. 
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La  curatelle  donnée  au  pupille  pendant  la  tutelle  fioil  à  la  pu- 
berté (1),  celle  des  adultes  finit  à  Fingt-cinq  ans,  ou  lorsqu'ils  ob- 
tiennent la  dispensé  d'âge  {venia  œtatis)  (2);  celle  des  rurieni,  des 
foQS,  des  soarasetmaets,  etc.,  quand  ils  sont  auèris  (3);  celle  des 

Frodignes,  lorsque  avant  changé  de  mœurs,  ils  ont  été  reletés  de 
interdiction  ;  celle  donnée  pour  nne  affaire  spéciale,  quand  l'af- 
faire est  terminée. 

TITULUS  XXIV.  TITRE  XXIV. 

DE  sinisniion  tdtobdii  vil  ccxa-     db  li  snreDAnon  des  Tvntms  od  cura- 

Itfet*iaeDpiipinoniiiipiniiItaniinTe,e(        Pour  emplclier  le  patrimoine  iet  pn- 

eornm  qDÏ  qoEve  in  cnniboiie  vmi,  ne-  pilla  od  dÀi  penonnea  aoumiies  à  la 

gotia    ciiratoribDi.lDtorilHitvG   coma-  coratelled'étrecDiiiaméondlaûnQépar 

mantnr  vel  diminuanfur,  curet  pnetor  les  tolenn  ou  coralean,  que  le  préleur 

nt  et  tatore*  et  coratVei  eo  noinTae  la-  veille  à  ce  qae  cei  derniers  fonrniiieat  1 

tiadent.    Sed  hoc  non   eil  perpelaum  ;  ce  iniet«atitdation.Toutefois,celterègle 

nam  latorei  teatamento  dalî  Mliadare  n'eat  jiai  lani  eiccption,  car  on  ne  force 

non  cognntar,  qaia  &de>  eonun  et  dili-  à  laliidonner  ni  lei  tulenn  donnéi  par 

Benlia  ab  ipio  tealatore  approbala  eat.  leslament,   parce   que   leur  fidélilÉ  et 

lem,  ex  inqaîaitione  Inlorea  tcI  cnra-  leor  zèle  aoni  reconoui  par  le  tealatenr 

tore*  dati,  Mlïadatjone  non  onerantnr,  même ,  ni  lea  tnteon  donnéi  aur  eu- 

qnia  idonei  elecli  annt  qaËle,  parce  qa'on  lei  a  choiaii  offrant 
lonte  idireté. 

Nous  avons  déjà  dit  (p.  271)  qne  les  tuteurs,  avant  de  commen- 
cer leorg  fonctions,  doivent  donner  aux  papilles  des  sûretés  pour  la 
bonne  administration  de  leurs  affaires  {cocere  rempupilli  salvam 
fore).  Il  en  est  de  même  des  curateurs;  cette  obfigation  leur  est 
commune,  et  ce  que  nous  allons  dire  s'applique  aux  uns  et  aux  au- 
tres. 11  est  plusieurs  moyens  de  donner  &  quelqu'un  des  sûretés  ; 
one  promesse  solennelle,  un  serment,  des  H^ges,  une  hypothèque, 
des  lépondans,  sont  autant  de  garanties  plus  ou  moins  assurées. 
Le  mot  cavere  est  énergique,  il  s'applique  à  tous  les  actes  que  l'on 
fait  pour  prècaatïonoer  quelqu'un  {ut  quis  caûtior  sU  et  securtor). 
Quelle  était  la  sûreté  que  les  tuteurs  ou  curateurs  devaient  au  pu- 
pille? Celle  que  les  Romains  nommaient  satisdatio,  mot  que  nous 
tradnirons  littéralement  par  satisdation.  Cette  acte  consistait  &  pré- 
caulionner  quelqu'un  en  lui  donnant  des  fidéjusseurs  {cavere  tit 
aUquem  gecurum  faciamus  datis  Jîdejussortbus)  (-4).  Donner  des 
fidéjusseurs,  c'était  présenter  une  ou  plusieurs  personnes  qnt  s'en- 
sageatent,  par  les  formes  solennelles  de  la  stipulation,  à  répondre 
de  votre  obligation  (5).  Ainsi  le  tuteur  ou  le  curateur  commençait 
par  s'obliger  lui-même  par  stipulation  ;  on  l'interrogeait,  par  exem- 
ple, en  ces  termes  :  Promitlune  rem  pupitti  satvam/ore  ?  Il  ré- 
pondait :  Protnilto.  Et  alors,  présentant  celui  ou  ceux  qnï  devaient 
être  fidéjusseurs,  on  les  interrogeait  &  leur  tour  :  Fid^ubesne  rem 
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pupiUi  saham  fore?  11e  répondaient  :  Fidejubeo,  et  ik  éiûenf 
engagés  coauue  garuile.  Vtr  qui  k*  ioterrogftUoaa,'  ou,  lelsii  la 
terme  lecbBÎaoe,  lee  stipuUUiaaâ  desatent-tilks  être  ^tes?  Par  le 
papille  ou  adulte,  s'il  était  préa^  et  sacfaaat  -paHer,  car  l'actim 
de  slipulatùa  élait  acquHe  à  oeliii  qui  ioterrogieail.  Si  le  papiUe 
ne  pouvait  parler,  ou  liîen  s'il  étail  ab»eat ,  un  de  ses  eidases  de- 
vait interroger,  parce  que  les  esclaves  acquièrent  à  Jadt  maiikt. 
S'il  n'avait  pas  d  esclave,  on  devait  lui  en  acheter  un,  ou  bien  faire 
Taire  la  stipulation  par  un  esclave  public,  ou  par  une  personne  dé- 
signée par  le  préteur.  Dans  ces  deux  dernieri  cas,  bien  que  rigo»- 
reusement  l'action  de  stipulation  n'eût  pag  dû  appartenir  au  pupille 
0U  aduUe,  cepaudaston  la  lui  donuail  (1).  Cette  atipalatioa  n'était 

Îtas  concetUiomMile,  parce  qu'elle  n'avait  pas  lieu  par  la  eeale  vo- 
ooté  des  parties,  puisque  les  tuteurs  ou  cofateurs'y  étaient  forcés 
par  les  magistrale  ;  elle  était  à  la  Tois  et  préloriegne,  parce  qu'elle 
était  généralement  faite  sur  l'ordre  des  préteurs,  éi  judiciaire^ 
parce  qu'il  arrivait  quelqudbis  que  le  juge  d'an  procès  l'ordonnait  : 
aussi  verrons-nons  plus  loin  qu'elle  se  rangeait  dans  la  claue  des 
stipulations  communes  (2). 

Ces  observations  faites,  il  faut  eaaoÙBer,  avec  le  lexte,  qaeb 
étaieat  les  ttilears  forcés  ou  dispensés  de  satisdoMier.  Il  en  résulte 
que  les  tuteurs  ou  curateurs  légitimes,  et  ceux  donnés  par  les  ma- 
gistrats inférieurs  dm  cités,  étaient  seuls  coutrÙRls  à  la  aaiiadaUon. 
U  n'y  avait  pas  d'exception  de  plein  droit  pour  te  patKu  ;  mais  il 
pouvait,  en  counaiEsance  de  cause,  être  dispeaté  par  le  prétenr; 
et  même  un  fraient  au  Digeste  nous  dit  que  ce  n  était  p&»  facile- 
ment qu'on  l'obligeait  à  satisdonuer  (3).  Il  (Jaiit  en  dire  milinl  An 
père,  bien  que  tes  textes  cités  ne  parlent  que  du  patron.  Et  ménae 
on  pourrait  soutenir  avec  plus  de  raison  que,  puisque  le  choix  que 
faisait  le  père  d'un  tuteur  testamentaire  sufËsait  pour  dispenser  ce 
dernier  de  satisdtKuer,  à  plus  forte  raison,  le  fisce  lui-fâéme  da- 
vait  en  être  dispensé.  —  Le  tuteur  ou  curateur  nommé  par  testa- 
ment était  dispensé  de  la  satisdatiou,  même  dans  ie  cas  oii  sa  no- 
mination avait  besoin  d'être  confirmée,  pourvu  qu'elle  eût  été  faite 
par  l'ascendant  (4). 

I.SediieitestunenloveliDijiiiiilione  I.  Mais  si,  par  ^Il4nleIlt  on  sar eo- 

doo  plursne  dati  fuerrnt,  poteil   uddi  qoéte,  deaxiutenntiDplos  ont  éludas- 

onérre  Mtii  de  indemnilstè  papilli  vel  *é«,  l'un  p«at  oITctr  caution  f  obt  U  th' 

adoleiceulia,  et  coDtotari  ana  vel  ceoco-  reté  du  papille  ou  de  l'adslefceut,  «fip 

r«tori  pncferri,  ut  «oki  adminiatret;  vel  ou  d'être  préféré  JnoDcatnleur  oimxo- 

u1  coDtutor  lalia  ofTereiu  pnepoDalar  e[,  ratenr  et  d'admiaiitrer  witl,  oo  de  cou- 

ut  et  ipae  aolua  admioiflreL  Itaqae  per  traiodre  ce  eototearou  cucurateurk  at- 


ie  noD  poleit  potere  aatii  a  codIbIon  vet  frir  utiidation  a'il  veat  Atre  préléré  M 
conciiralDre  sua,  ted  offerte  dehtt,  ot  prendreteul  radmtnHtmion.  Aîdm,  pw 
electionein  de! coDcnnlari  vel  conlutori   luî-mime,iliiepeuteiîgerHli«dtli(>ajla 
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100,  ntrDm  veljt  salii  accipere, an  lalis-  saDcaltilenraucocaraleiir;  moûî/doit 
dare.  Qaod  li  nemo  earum  salis  ofleral,  la  lut  offrir,  afin  de  lui  doBner  le  choix 
•i  qaidem  adscriptum  furrit  ■  tetlalore  «u  de  MtTocevair,  ou  de  k  fsuniir  liti- 
qnii  -j^enl,  ille  centre  débet  Qnod  ai  raèate.Lenqu'auoim  d'emn'olBieuli^ 
nOD  roeril  icriplum,  quem  major  pan  dation,  si  l'un  a  été  désigné  parle  baalA- 
elegcrtlipsegereredobet.ulGdicloprs-  teur  pour  gérer,  il  géren;  si  nul  n'a 
loni  cavetar.  Sio  autem  ipsi  tolores  dis-  été  désigné,  celui  que  la  majeure  partia 
lenaerint.ciroaeligcBduni  euni,*el  e»i,  (nra  dioisi  prendra  )a  i^Mtian,  «omme 
qui  geitt«  dehenl,  prsIorpartcsMiMiii-  y  a  poarvD  1  édk  da  piéimr.  MaU  n  In 
terpoperc  débet.  Idem  et  in  plncbu  ex  tulenn  em-mémci  sont  en  déMCCOid 
inqaisitione  datis  camprobàadum  est,  dans  le  choix  de  celui  on  de  ceux  qui 
idoat,  BtBMJDrpaFi  elJ^eK  pauil,  per  danenl  gérar,Le  urétear.doitiolspMer 
que^j^aimttraii»  iial.  sa  «ilonté.  Ceci  ^doil  s'Ap^iqiMr  mi  om 

où  plosieun  aal  élé  dosiiés  lur  enqaile. 
c'est-à-dire  que  la  taejeoie  partie  pourra 
choisir  l'administrateur. 

Seà  offerte  Jehet.  Nons  axons  déjà  développé  les  dispoeitioDB 
de  ce  paragraphe  (p.  271  ).  Il  faut  remarquer ,  que  lorsqu'il  y  a 
plusieurs  Intears,  îl  est  de  leur  propre  intérêt  que  celui  'qni  ad- 
minidre  Iburaisse  satisdalion ,  parce  qu'ils  sodI  tous  responsables 
de  la  gestion.  Il  faut  romarquâr  encore  que  celui  qui  oâre  satis- 
datioD  le  premier  donne  aux  autres,  par  cela  seul,  le  choix  ou  de 
l'accepter  ou  de  satisdonner  eux-mêmes.  —  Oulre  les  garanties 
dont  nous  venons  de  parler,  les  impubères  et  les  adultes  ont  déplus 
ooe  hypothèque  eur  tous  les  biens  des  Aulairs  ou  curateiirG. 

11.  Sciendom  aulem  est,  non  solum  S.  Sachez  du  reste  que  ooD-teiiIe- 
tnlores  vcIcaralore9pupilli>,Telndu11ii,  ment  les  tuteurs  ou  c  orateur)  sont  leirai 
ceterisque  penonis,  ex  adminislraliose  pour  l'admiinitralion  det  bient  enver» 
rerna)  leoeii,  «ed  etiam  ni  eot  qui  satis-  ie«  pupillea,  adaltei  et  anlras  ;  mùS'qiie 
dalianeni  accipiunt  tubsidiarùim  aciio-  ces  derniers  ont  encore  coutre  ceux  gui 
Ben  esse,  quœ  uliimum  eis  prccsidium  reçoiveot  la  satitdation  une  action  sub- 
poisit  adrerre.  Subsidiaria  autem  aciîo  sidiaire,  qui  peut  leur  foornir  un  der- 
ra  eot  dalur  qui  aot  omniDO  a  tularibes  nier  secoan.  L'aclioa  aubaidiaire  ee 
ni  cnraloribot  saliadari  non  curave-  donneconlre  ceniquioDlaunégligée»* 
rant,  aal  nou  idonee  paisi  suni  caveri  :  tièremeDl  de  TorcBr  les  tuteurs  on  co- 
que quidem,  tam  ex  prudeulum  res-  rateun  à  laticdonner,  ousourreri  qu'ila 
pODsis,  qDaiu  ex  eonitilQliaiiibus  impe-  donnassent  ddc  caution  iusuffisanle.  De 
rialdxu,  etiam  in  kercdei  eorum  exten-  plus,  celle  action,  d'après  les  répcntan 
iBlM.  des  pcodeett  aussi  biea  que  d'après  te« 

ctuulilatioDi  impériales,   a'ëlend  lausi 

contre  kt  héritiert. 

Subsidùiriam  aclionem.  U  s'agit  dans  ce  paragraphe  d'une  ac- 
tion donnée  aux  pupilles  ou  h.  l'adulie,  même  contre  les  magistrale 
chargés  d& recevoir  la  salisdation.  Nous  Ironvons  sur  cet  oiijetiia 
titre  au  Digeste  et  au  Code  sous  la  rubrique  :  De  Majfùiraiibus 
conveniendis  (1).  Cette  action  était  subsidiaire  :  on  nomme  ainsi 
celles  qui  présentent  un  dernier  recours  (nîlimnm  tuhsidium  ),  et 

Îui  ne  BOBt  données  qu'à  défaut  4e  tonte  autre.  Presque  toutes  les 
ris  du  Code ,  sous  le  titre  que  nons  Tenons  de  citer,  nons  disent 

(1)  B.  27.  B.-C.S.S5. 
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qne  le  pupîIEe  ou  l'adulle  n*a  de  recours  contre  les  magislrats  qac 

lorsque,  après  avoir  discuté,  fait  vendre  tous  les  biens  du  tuteur 

ou  curateur  et  de  leurs  fidéjusseors,  il  n'a  pu  être  iodemoisë  en 

entier. 

Eliam  in  heredes.  Mais  l'action  était  moins  rigoureuse  contre 
les  héritiers  que  contre  le  magistrat  lui-même.  Les  premiers 
n'étaient  responsables  que  lorsque  le  magistrat  avait  mis  dans  ses 
Ibnctions  ane  bleu  grande  négligence  (1). 

III.  Quibni  conitilationibut  et  ilJnd       S.  Dut  ce*  coii»ti(iiliaiuilMlniSiDe 

eiprimitiir,  ut,  niii  caieanl  tntarei  vel    dit  eiprenément  qne,  ti  le*  Inlenn  et 

cnrttore*,  pignoribnicaptiicoerceuiliir.    cnnteiin  ne  ronmiMeDl  caotîoa,  on  laï- 

tir»  dei  giyei  pour  lei  y  contraÎDilM. 

C'est-à-dire  que  le  magistrat  ordonnera  la  saisie  d'une  partie  de 
leurs  biens,  que  l'on  gardera  en  nantissement. 

IT.  Neqae«atempi«fectu«urlN,De-  4-  Ni  le  préfet  deU  ville  on  lepré- 
qaepralor,Dequepra(eiprai'inciœ,ne-  teor,  ni  le  préudenl  de  la  prorioee,  ni 
qne  qoii  alins,  cai  tntorei  dandi  jua  eit,  toni  antrei  ma<|iilrats  rev£tai  da  droit 
Mc  actione  tcDebilnr,  led  hi  lanlnm-  de  nommer  le*  Inlenrt,  ne  ieront  *oq- 
modo  qni  laliidAtionem  eiigere  lotent.  mii  à  cetle.actian,  mai*  senlemeot  ceai 
qui  *anl  dam  l'niage  d'exiger  taliada- 

Le  préfet  de  la  ville,  le  préleur,  le  président  de  la  province,  in- 
vestis du  droit  de  nommer  les  tutenrs  et  les  curateurs,  devaient  bien 
veiller  h  ce  qu'on  exigeât  d'eus  saliadalion ,  dans  les  cas  où  elle 
était  nécessaire  ;  mais  il  paraît  qu'il  n'entrait  dans  leurs  fonctions 
ni  d'apprécier  ni  de  recevoir  cette  satisdation.  Un  fragment  d'Ul- 

fiien  nous  parle  d'un  président  de  province  qni,  après  avoir  nommé 
ui-méme  le  tuteur,  cfaarge  les  magistrats  particuliers  de  la  cité 
d'exiger  satisdation  (2).  De  même  une  constitution  de  Zenon,  après 
avoir  cité  l'ordonnance  d'im  préteur  qui  nomme  un  curateur,  nous 

Siarle  d'une  sorte  de  greffer  appelé  scriba ,  chargé  d'estimer  la 
brtune  de  l'adulte  et  de  recevoirla  satisdation  (3).  Ces  textes  nous 
font  comprendre  parfaitement  cette  règle,  que  l'action  subsidiaire 
ne  se  donne  pas  contre  les  magistrats  investis  du  droit  de  nommer 
les  tuteurs,  mais  seulement  contre  ceux  chargés  d'exiger  satisda- 
tion. Une  seule  explication  encore  est  nécessaire  :  elle  porte  sur 
ces  mots  :  neque  quis  alius  eut  tulores  dandi  jus  est.  Les  magis- 
trats municipaux,  dira-1-on  peut-être,  ont  le  droit  dans  certains 
cas  de  nommer  les  tuteurs,  et  pourtant,  comme  on  vient.de  le  dire, 
ils  sont  tenus  de  l'action  subsidiaire  :  les  expressions  du  texte  ne 
sont  donc  pas  exactes.  C'est  que  ces  expressions  sont  tirées  d'Ul- 
pien  {A),  qui  les  écrivait  à  une  époque  où  les  magistrats  supérieurs 
possédaient  seuls  le  droit  de  faire  ces  nominations;  quant  aux 
magislrats  particuliers  des  cités,  ils  ne  les  faisaient  que  comme  dé- 
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iégnés  du  président ,  et  sur  son  ordre.  Ce  n'est  que  Justinien  qai 
leur  a  donné  le  droit  de  nommer  sans  attendre  aucan  ordre.  Dn 
reste,  s'ils  sont  tenus  de  l'action  subsidiaire,  ce  n'est  point  parce 
qu'ils  ont  fait  la  nomination ,  mais  parce  qu'ils  doivent ,  en  outre , 
exiger  salisdatîon. 

-mmus  XXV.  titiie  xxv. 

DB    KXCDSATIOlfDlIS  TCTOICM   TBL    CDU-    DU   IXCCSIS  DKS  TDTKUIS  ou  CnUTItlRS. 

La  lolelle  et  la  curatelle  étaient  des  charges  publiques;  non  pas 
qu'elles  eussent  pour  but  l'intérêt  public  del'Etat,  mais  en  ce  sens 

Îue  chaque  citoyen  ponvail  y  être  appelé,  et  devait  les  remplir, 
our  certains  motifs  on  pouvait  être  excusé.  Les  excuses  sont,  à 
proprement  parler,  des  causes  de  dispense  qne  l'on  pent  faire  va- 
loir ,  auxquelles  on  peut  aussi  renoncer  ;  de  sorte  que  l'on  est  le 
maître  d'accepter  la  tutelle  ou  la  curatelle,  ou  de  ne  point  la 
prendre  en  s' excusant.  Elles  difi^rent  des  exclusions  ;  car  celui  qui 
est  exclus  ne  peut  être  tuteur  ni  curateur,  lors  même  qu'il  le  vou- 
drait :  cependant  nous  trouvons  quelques  textes  dans  lesquels  le 
mot  excttsari  est  pris  pour  être  exclus;  mais  ce  n'est  point  là  le 
sens  ordinaire  et  propre  do  mot. 


m  tutoret  vel  cnralo-       Il  eil  plai 

ret  vuiii  ei  ctuit ;  plermnqae  tunen   t'eicment  lei  .   _.    _ , 

propfer  liberoi,  «ve  io  poleiUte  iml,  m&is  le  ploi  lonvent  c'eit  pour  le  Dom- 
îitB  emutcipali.  Si  nùm  Ira  tiberot  ra-  bre  dea  enfants  qu'il*  ont,  loit  en  leur 
peritilet  Rowub  qnii  habeal,  vel  in  Ilalia  paiuance,  loil  émandpèa.  En  efTet  celni 
qaatnor,  «el  in  proviocii*  quioqae,  a  ta-  ani  a  dùns  Rome  trois  enfantt  vivants, 
lela  vei  cnri  po(e*l  excaaari,  eicmplo  dan*  l'ilalie  qoatre,  dani  le*  province* 
ceteroTnm  mnoenim,  nam  et  tnlelam  cinq,  peut  a'eicnier  de  la  tutelle  ou 
«el  enrani  plaçait  pnblicnm  muniu  eue.  curatelle,  comme  de*  autre*  cbargei  : 
SedadapliTiliberinonpro*Dnt:in>dop-  car  ta  tntelle  et  la  caralelle  *aiil  de* 
lionem  laieni  dali,  ntlurali  pairi  pro-  charj^ea  publique*.  Lei  enfiinti  adoptif* 
tant  Item  nepotei  ei  filio  promut,  nt  ne  comptenl  pas;  donné*  ea  adoption, 
in  locum  patri*  «accédant  ;  ei  fiUa  non  ils  comptenl  an  père  naturel.  Lea  pelili- 
proannl.  Filii  antem  ■Dperstite*  lâDtam,  enfanls  issui  d'un  fils  comptent  lorg- 
ad  tolels  vel  cura  nnnerU  eu!u**lio-  qn'ili  prennent  la  pince  de  leur  père, 
ttem  pnMont;  defnncli  antem  non  pro-  ii*i»  dune  lille  ili  ne  comptent  pas.  Ce 
•onL  Sed  si  in  betlo  amiui  aant,  qon*!-  sont  *ealemeD(  le*  enfant*  viranti  qai 
tnm  e*t>nprotml?Etcon*taleosMlos  »ervent  à  s'excuser  de  la  tutelle  on  cu- 
pnideaseqni  ia(eîean)itttintor:hienim  râtelle,  ceai  qui  lont  morlt  ne  servent 
qui  pro  RepnblicB  cecidenint,  in  perpe-  point.  Et  s'ils  ont  péri  i  la  gneire,  a-t-on 
tmun  pergloriam  vivere  intell iguutur,  demandé,coa]ptent-il)îOui, tanedoDle, 
mai*  aenlement  qnand  ib  sont  morts  an 
combat  ;  car  ceux  ani  «uccombeni  pomr 
la  République  nveot  éterDetlemeot 
pour  la  gloire. 

Très  îiheros  superstiles  Romte.  Cette  excuse ,  accordée  ponr  le 
nombre  d'enfants,  vient  de  la  loi  Papia  Poppea ,  dont  nous  avons 
déjà  vu  plus  d'une  disposition  tendant  à  favoriser  les  mariages  et 
kaagmeater  la  population  {Hist.  du  droit,  n"  68,  p.  278).  On 
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pewt  pemarqner  la  différence  eirtre  Rome,  l'Italie  et  tes  proTÏnces; 
aïfTérence  qai  est  conserréc  dans  fes  Instilols,  hien  qa'à  cette 
époque  Rome  et  rilalie  fosseat  encore  an  ponvotr  des  Ostrogoths. 

I.  Item  divni  Uarcos  in  Semettrièus  I .  De  m£me ,  le  divin  Uarc-Aurtle 

rescripsil,  eom  qai  m  fiici  sdminiBirat  dant  ter  Semestres  a  répondu  quecelui 

a  tnteit  vel  cura,  qaamdin  administrât,  qui  admiDittre  le  fi«c  peat  t'eicuaer  de 

eicoHri   poHe.  la  tutelle  on  ouralelle  pendant  loai  te 


On  sait  par  Suétone  qu'Auguste  et  Tibère  rérinissaienl  pendant 
six  mois  des  conseils  particuliers,  composés  de  sénateurs  (semes- 
tria  consilia),  où  ils  discutaient  certaines  affaires  (1).  Notre  teste 
des  Inslilats  peut  faire  présumer  que  Macc-Aurële  avait  suivi  cet 
exemple.  Il  n'y  avait  plus  de  différeoce,  sous  Jnstinien,  entre  le 
trésor  du  prince  (jîsciu)  et  celui  de  l'Etat  iœrarmm)  (Hist.  du 
droit,  n"  58,  p.  259). 

■I.  Item,  qui  Beipnblieie  eana  ih-        ^.  De  nême,les  abwirtvpourUIlé- 

tunt,  a  tulela  vel  cura  excuMDtur.  Sed  pablïqne  «ntt  eievti»  de  la  tutelle  oh 

elii  raeriQttulore«ielcHralore«,deiade  aoratelle.   Quaul  à  ceux  qui,  >ammé» 

BeJpobLcie  caui*  abeite  cceperiot,  a  lu-  tutenra  on  curateun,  le  lont  abient^i 

tela  Tel  cara  eiCDMotor,  quaÉcnm  Rei-  par  la  «uite  poar  la  Répabli^c,  ila  sODt 

publide  eama  abannt  :  et  interea  cura-  eicnéi  pendant  faut  le  tempi  de  leor 

lor  loco  eorum  datur.  Qui,  »\  reversi  fne-  abeente  ;  daoi  cei  intervalk  on  met  un 

riot,  recipiunt  oDu»  tntclie:  oam  tiecan-  curaleur  à  leur  place;  mail,  i  leur  re- 

m*  habent  vacaàonem,  ut  Papisianni  &-  tour,  ili  reprement  leur  charge,  car, 

bro  qninto  nespoawimm  aeripait  ;  nam  comme  l'a  éeiit  Papiuien  au  livre  cinq 

hoc  ipatium  habeni  ad  novai   tntela*  de  sfs  RérxMnea,  iU  n'ont  pat  ur-  — 

Tvcati.  née  de  diipenit;  ce  délai  n'r-- 
mmt  les  OMiieHea  tatelln  a 
ita  terateat  appelé*. 

Née  anmhahetii  vaeationem.  De  retour  d'une  abseiice  pour  la 
République,  on  ne  pouvait  pendant  une  année  être  appelé  malgré 
soi  b  nne  nouvelle  tutelle  ou  curatelle;  mais,  quant  à  celles  dont 
on  était  chargé  avant  son  départ ,  on  était  forcé  de  les  reprendre 
sur>ie-champ  :  ainsi  dles  n'avalent  été  que  suspendues  peudanl 
l'absence  ;  aussi  dans  l'intervalle  nommatt-on  un  curatenr. 

III.  Et  qni  potealatem  habent  ail-  9.  Cen  qui  lont  infeatil  de  qwlqoe 

S  Mm,  le  eienwre  poïiuDt,   at   divus  paa*oir  peaveut  l'eieuer,  aelon  le  rei- 

arcDi  m cripait  ;  led  cceptaim  lutelam  cril  du  divin  Uarc-Amile  ;  mais  lia  ne 

deeerere  non  puainM.  peuvent  tiuatèamter  ^w  (aldie  cam- 

IV.  Item,  propter  litem  qoam  cnm  4,  Pour  un  procèi  qu'il  i  contre  le 
nnpillo  vel  adulto  (u(or  vel  curalor  ha-  papille  on  l'adulte,  le  tuteur  on  curaleur 
Del,  eicusara  nemo  te  poleit,  niai  (orle  ne  peut  a'eicuser,  à  moins  que  la  cou- 
de omnibua  bonis  vel  bereditale  coulro-  teslalion  ne  s'ctendc  à  loua  tes  biens  ou 
versia  ait.  à  une  hérédilf. 

Juslinîen,  pfus  fard,  dans  la  Novelle  72,  c.  1 ,  décida  que,  lors- 
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qa'on  serait  créaneier  ob  débilear  dn  pnpille  on  adalle ,  ou  De 
poiirrail  pas  élre  admis  à  la  tutelle  oa  curatelle. 

V.  Bem.lrift  oatn  tutelle  nooadfec-  5,  Trois  chtrnei  de  talelle  oa  àe  eu- 
Ule,  vel  cnne,  prsttint  ïBcationem,  râtelle  qu'on  n  a  poinl  recherchées , 
(puindiD  utministrBDlnr  :  ni  tamen  pla-  fonraiiieiit  sumi  une  eicnse  tant  qu'oïl 
num  pDpilloruTn  tulela  fcI  cart  eorum-  lei  administre.  En  otuervuil  toaterois 
dem  bonorom,  velnti  Iralnim,  pro  mn  que  la  tntelle  dé  plafienn  pnpillei,  on 
compntetur.  la  curatelle  de  plusienn  biena,  loriqo'il 

Îa  indîi'ision ,  par  exemple,  celle  de 
rèrei,  ne  comptent  qne  pour  une. 

VI.  Sed    et   propler    ptuperlalem        8.   Pour  panrretë ,   nue  cxcoie   eit 
'   *    '  "  ■    '  ■  ■      1  celui  qui  peut  j'uatifier 

ipi'on  lui  ionoie  nt  ao- 
ÔDti  imparem  le  oneri  injnnclo  pouit  deuui  de  «e>  forces.  Lei  divins  frères, 
■■■ete.  et,  e>  ion  pwtieiiUcr,   le  divin  Marc- 

Amè\»,¥anlTéfotàm. 

Par  divins  frères  oa  entend  Marc-Anr^e-ADtoDÎB  le  philosophe, 
et loo  frère  ptr  adoption,  Lneins  Verus  (#tsf.  du  àrott,  p.  293). 

TU.  h*m  pa«y>ui  advenant  lalaliw        V.  I>e  bAbs,  mie  Mnté  débile,  qui 
''  '  '"  t,  pr*ptei  qna»  nec  idi  quidem    empêche  de  l'occnper  de  se*  propres 
''  '  -'    '    .  «OltiKi,  doane  tien  k  une  eicBM. 

TTIY.  SimiTTIer,  esro  qui  IHlerainea-       S.  PareiHemenlnn  rescrltd'Antoniii' 
cit.  esie  eicntandnm  dirus  l'îat  reMrip-    le-Pieni  porte  que  eeni  qui  ne  eonnaia- 
'"  ""  1  pas-    lent  pas  l'art  d'écrire  doivent  £tre  ei> 

ioTUD    cuséi  ;  quoiqu'il»  puissent  quelquefois 
être  capables  d'administrer. 

C'est  donc  nx  magistrats  à  juger,  d'après  l'importance  de  la 
fnletle,  si  die  pent  èhre  gérée  par  quelqa'un  qui  ne  sait  ni  lire  ni 
écrire,  et  si,  en  conséquence,  l'excuse  doit  éfre  admise  on  reje- 
tée(l). 

IX.  Item,  si  propler  inïmicltias  ali-  P.  Celui  qne  le  père  aurait  dans  son 
■wuiteitanwnlalntorempaterdaderit,    teatantenl  wimtaé  twtenr  par  inîmilié, 


ipamn  pr«sM  e>  earoaMionem  ;  â-   obtiendrait  par  cela  seul  une  eicoie  ; 

—    ..    ^  l'invene,  oa  D*eieniB  point  ceux 

avaient  promis  an  père  an  pupille 
'administrer  la  tntelle. 

On  snpposeqn'un  père,  dans  leliuf  d'impoEer  à  son  ennemi  une 
charge  onéreuse,  l'aurait  dans  son  lestameol  nommé  tnicur  de  ses 
enfants  :  on  doirae  alors  nne  esease  ;  mais  il  faut  prouver  que 
c^est  par  inimitié  qoe  la  nomination  a  été  faite,  et  non  comme  un 
acte  de  réconciliation. 

X.NoneMeaatemadmillendameicti-        lO.  On  ne  pent  admettre  l'eicase  de 

MttoMB  ejni  q«i  bo*  lolo  ntltar,  qnod  cdni  qai  te  foode  seulement  sur  "j^'i' 

igMkM  patri  pnpUleevu  hI,  diii  batm  était  iocminn  an  père  da  pumlle.  Cest 

rniiijiiwl.  ce  qs'wt  répondu  lei  divin  frèrea. 

(I)  D.  37.  I.  9. 1 19.  t  lbd«i. 
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XI.  InimîcîtiE,  aou  qui*  cud  pâtre  ■  I .  Let  tuinra  tàewét*  entre  uns 
pupillorani  vel  adnlloruni  eiercnil,  si  penooneetle  pèredeipiipilleiantilnl- 
ctpiUles  fuemnt ,  s«c  reconcilUtio  ÎD'  tes,  li  ellei  ëlaient  capHalef  et  qu'il  n'y 
tervenit,  •  (ateli  vel  cura  lalenl  excn-  ait  pu  cd  rjcancilittiDD,  eicufeal  de 
Mre.  1>  tnlelle  oa  curatelle. 

Parhaioes  capitales,  il  faal  enleodre  celles  qui  allaieuf  jusqu'à 
vouloir  priver  de  la  vie,  naturelle  ou  civile. 

Xll>  Item,  i*  qoi  ttatni  controveiw  iff.  Comine  «nMi  on  excoM  cdoi 
tUm  ■  pupillomm  p^re  puini  ett,  ei-  qui  â  eiMfi  de  la  part  dn  pire  do  pu» 
cnuliir  a  tnlela.  pille  aoe  cenleitation  d'état 

Par  exemple ,  si  od  l'a  attaqué  ,  soutenant  qu'il  était  esclave  on 
non  citoyen. 

XIII.  Item,  major  Mptoagîuta  annii  19.  Le  majenr  de  MiKante-dis  au 

a  Intela  lel  cura  ezciuare  le  poteit.  lli-  peut  l'eiciuer  de  la  tutelle  et  de  la  cn- 

norei  aptem  viainti  qainqne  anuia  aliiu  ratelle.  Leamii)eondeTÎu<[t-cinqanija- 

quidem  eicuMOantur,  aoitra  autemcon-  dïi  étaiçnl  eicotét  ;  maïi,  d'aprèa  notre 

ititutione  prohibentnr  ad  totelam   lel  conttitatian.ilitoDtincapableid'aipirer 

cnram  adapirare,  adeo  al  nec  excnta-  à  la  tutelle  on  curatelle,  et,  par  là,  il 

tioDB  opui  lîL  QuB  coualitatione,  e^ro-  n'ed  plua  beaiun  d*ezcaae.  Cette  coulî- 

lur  nt  uec  populo»  ad  legitiman  lute-  tutiou  pourvoit  à  ce  que  ni  le*  popittet, 

)am  vocetur,  nec  aduilna  :  cnm  erat  in-  ni  lei  adoltet  ne'  Mienl  appefia  k   la 

civile,  eot  qui  alieno  aniilio  in  rebua  ania  tutelle  légitima  j  car  il  «t  contraire  i  la 

^j_i_!_.___j!_ icuntur,  et  ab    raison  que    de*   perMonea   ; 


illis  regnntnr,  alionim  tatelam  vel  en-   comme  avant  beaoin  du  tecoun  d'au- 
ma  fiibire.  Iiui  dansTadminiatralion  de  lenn  aflu- 

rea,  et  placéea  elles-memei  tout  une  di- 
rection étranoère,  prennent  la  tnlelle  on 
la  curatelle  oea  antrea, 

XIV.  Item  et  in  milite  obKmndom  14.  H  fanl  pareUlenient  obterrer 
eil  ni,  nec  volent,  ad  tntels  oiro*  ad-  pour  les  mililairet  qu'il*  ne  soient  point 
mittabir.  admia ,  même  volontairement,  à  airtr 

la  tutelle. 

C'est  ici  ane  incapacité  plutôt  qu'une  excuse. 

XV.  Item,  RomB  ^rammaticî,  rketo-  IK.  A  Rome,  les  granimaîrienj,  le* 
m  e(  medici,  et  qoi  in  patrie  ana  id  rliitean  et  lesmédeciua,  demimeceux 
exercent,  et  inira  nnmernm  sont,  a  tu-  qui  exercent  cet  professions  dana  leur 
lela  vet  cura  habeot  vacttionem.  pairie,  et  qni  sont  compria  dans  le  Dom- 

bre  légal,  sont  diipensét  de  tnlelle  et 
.  de  curatelle. 

n  existait,  nous  dit  Théophile,  une  constitatioa  d'Antonin-le- 
Pienx  qui  fixait  le  nombre  des  grammairiens ,  rhéteurs ,  etc. ,  que 
chaque  cilé  devait  avoir.  Kfodestin  nous  fait  même  connaître  les 
dispositions  de  cette  constitution  et  les  diverses  limites  qu'elle  po- 
sait (1). 


Xyi.  Qnian(em*nI(BeexcDsare,ai  le.  Celui  qni  vent  a'excuaeretqaia 
plorethabealeicatatioDes,  etdeqnibna-  plasienrt  excuses,  lorsque  qnelquea-nnea 
dam  non  probaverit,  aliit  uti  intra  tem-  ont  été  rejetéea,  est  maître  de  faire  va- 
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pora  coDtUlDla  non  prohibelnr.  Qui  ■n-  loir  lei  BDfrca  dus  les  dé\»îi  fiiëi.  Ponr 
lem cictuare  levotunl,  non  appellani;  t'eicmer aanapoiRtrecottrtàl'apptl; 
ttà,  intra  dier  qninqiiaginla  eonlinuoi,  mati  de  quelque  cluie  que  l'on  toit, 
ex  qao  cognoverint  se  (utaret  daloi,  ex-  c'esl-à-dire  de  quelque  mmière  que  I'od 
cware  se  debeul,  cujuicunaue  generi»  «It  été  Domiiié  î  !■  tutelle  on  cunletle, 
ûut,  id  est,  quslilercunqae  dali  fueriat  on  doit  proposer  us  eicuseï  dont  les 
(ulores,  si  inlra  ceatetimom  lapidem  cini/uante  jourt  continus,  k  parlir  du 
iuat  ab  eo  loco  ubi  lutorei  dali  lunl.  Si  momeniqne  l'oa  a  conaasaDominatioi], 
vero  ultra  cenlesimum  hibilsnt,  dinu-  si  l'on  est  à  moins  de  cent  milles  du  lieu 
meratione  fscta  viginti  raillium  diarno-  oh  l'on  a  été  oommë.  Si  l'on  deraenre  à 
mm,  et  tunplini  trigiola  dierara  :  qaod  pini  de  cent  milles,  on  compte  on  jour 
tunen,  ni  Sccvola  dïcebat,  sic  débet  par  Fingt  milles,  plus  (rente  jonn  ea 
compotari,  ttf  ne  Mtniu  tint  çtulMftim-  las  :  calcul  néanmoins  qui  doit  se  faire, 
giuiffinta  tUet.  comme  le  disait  ScstoIb,  de  telle  (orle 

que  jamais  il  n'y  ait  moin*  de  cin- 
quante jours. 

Non  appeUatU.  Ce  paragraphe  fixe  dans  quelle  forme  on  doit 
s'excnser  et  dans  quel  délai.  £d  général,  lorsqu'on  était  appelé  i 
une  foDclion  publique,  et  qu'on  prétendait  avoir  noe  excuse,  c'était 
par  la  voie  de  l'appel  qu'on  la  faisait  valoir;  c'est-à-dire  en  s' adres- 
sant à  un  magistrat  supérieur,  pour  faire  réformer  la  décision 
de  celui  qui  vous  avait  nommé  ^).  Une  constitution  de  Marc-Au- 
rèle-Anlonin  ordonna  qu'il  en  serait  autrement  pour  les  tutelles  et 
\e6  curatelles.  C'est  devant  le  magistrat  formant  le  premier  degré 
de  juridiction  que  les  tuteurs  et  les  curateurs  doivent  se  présenter 
et  proposer  leurs  excuses;  si  ce  premier  magistrat  les  rejette,  ce 
sera  au>rs  qu'ils  pourront  appekr  de  sa  décision  (2).  Cette  règle 
est  commune  à  tous  les  tuteurs  ou  curateurs ,  légitimes ,  testamen- 
taires, ou  donnés  par  les  magistrats  ;  tous  peuvent  également  s'ex- 
cuser, à  l'exception  cependant  des  aEfrancnIs,  auxquels  la  recon- 
naissance impose  l'obligation  de  gérer  la  tutelle  ou  curatelle  des 
enfants  du  patron ,  et  qui  ne  peuvent  invoquer  des  excuses  pour 
s'en  dispenser  (3). 

Intra  quinqaagmta  dies  contittuos.  Quand  on  calculait  par 
jours  utius,  on  ne  comptait  que  ceux  où  il  était  permis  de  sepré- 
seoteren  justice;  i^at Jours  continus,  on  les  comptait  tous  sans 
distinction.  C'était  cette  dernière  méthode  qu'on  devait  suivre  pour 
les  tuteurs  ou  curateurs.  Bans  le  délai  fixé,  il  fallait  non-senlement 
qu'ils  se  fussent  présentés  au  juge  (adjudicem  accedere),  mais 
encore  qu'ils  eussent  spécifié  leurs  excuses  (remissionis  causam 
nominare)  (4).  S'ils  en  avaient  plusieurs,  ils  n'étaient  pas  obligés 
de  les  spécifier  toutes  à  fa  fois  ;  mais,  lorsque  les  premières  avaient 
été  rejetées,  ils  pouvaient  proposer  les  antres,  pourvu  qu'ils  fussent 
toujours  dans  le  délai. 

Ne  minus  imt  quant  quinquaginia  dies.  Il  résulte  du  calcul 
indiqué  par  les  Instituts  que,  si  on  le  suivait  sans  modification, 
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ceax  qoi  sont  à  plos  àe  cent  milles  auraieiit  souvent  un  délai  plus 
coort  que  ceux  qm  sont  moins  éloignés.  Par  exemple ,  celnî  qnî 
demeure  à  trois  cents  milles  stirait  an  jour  par  vingt  milles, 
c'est-à-dire  quinze  jours  ;  plus  trente  jours  en  sus,  en  totalité  qoa- 
rasle-citMi  jours  seulement.  Voilà  powqsoi  les  jorisoeMulteB 
-ajoutaient  que,  -dans  tons  les  cas,  il  fsut  agir  de  msuiëiv  epte 
personne  n'ait  jamais  Tnoins  de  cinqnante  jours  (1).  D'après  cda 
on  peut  aiséMeot  s'assurer,  en  faisant  les  calculs,  qu'il  ne  com- 
EMBce  à  y  avoir  flma  de  cinquante  ioors  que  lonque  les  tuteurs 
habitent  à  plus  de  quatre  cenle  milles-  en  sorte  irn  la  T^gle  eèt 
été  plus  juste  et  plus  simple  si  l'on  avait  dit  •■  le  fiénn  sera  de  cin- 
quante jours  pour  ceux  qui  demeureront  k  quatre  cents  milles ,  on 
moins;  on  ajoutera  u  jour  pour  cbaqne  vingt  milles  en  sns  de 
cette  dislance. 

Les  tuteurs  et  les  cm*ateurs  sont  les  maîtres,  comme  noasT' avens 
dit,  d'user  de  leurs  excuses  ou  d'y  renoncer.  Ih  y  Tcnoncent  taci- 
tement lorgqti^'ls  laissent  expirer  les  délais,  ou  même  lorsqu'ils 
prennent  l'administration  sans  faîre  aucune  réserve  (3),  ïmonis 

3u'il  ne  s'agisse  d'une  excuse  survenue  postérienrement  et  pouvant 
ispenser  même  d'une  charge  commencée,  comme,  par  exemple, 
l'aosence  pour  la  République. 


KVII.  DBtninrtan  Intor,  ad  nB)va>-       19.  La  amnimtiiRi  dn  1 
D  palriaMwivn  datai  oae  oreditiir.    otim^  faite  pour  le  patiioMi 


Par  conséquent ,  ajoute  Cnjas ,'  si  les  biens  sont  situés  dans  des 
provinces  différentes,  il  n'en  est  pas  moins  chargé  en  totalité.  D'où 
il  suit  que,  s'il  veut  se  décharger  de  l'admiDistration  des  biens 
trop  éloignés,  il  ne  peut  le  faire  qu'en  proposant  nne  excase  fon- 
dée sur  réloignemenl,  ce  qui  est  conforme  à  un  fragment  du  Di- 
geste (3).  Quelques  commentateurs  pensent  que  le  texte  des  In- 
stituts est  incomplet,  et  que  la  suitedéveloppait  ce  que  nons  venons 
de  dire.  La  pari4>hraae  de  Théophile  n'en  dit  pas  phis  qoe  les 
Instituts. 

Xvm.  Qui  tnlelam  alicujm  <|eMit,  1 8.  C«1ai  qui  a  géré  la  talelle  d'une 

ioritu  cnralor  ejtiideiii  Geri  non  com-  penoniie  n'est  pas  lîïrcé  d'en  prendre  la 

KUitur  ;  in  tantuB  Ht,  licet  palerhn»-  cmteUt  :  telieiBEiit  qae,  si  na  père  de 

i^ui  teitamsutD  tnloreni  aèdit,  adje-  faiaille,  an  uooimanl  nu  tntear  par  tea- 

écrit  ae  eumdem  cnratorem  dare  :  la-  tamenl,    avait   ajmild  qn'il   doimail  la 

men  iaiitum  eum  cnrain  soscipere  non  mjme  penonne   ponr  ïnrafeiir,  on  oe 

cageodem,  diri  Sewenn  et  Anfoninm  pomrail  pas  la  contraindre  i  prendre  la 

reuripieraoL  cnraldlB  contre  md  gré,  selon  te  ret- 
eril  des  diiiu  Sévèce  at  Aatanin. 

Cest  ici  Septime-Sévére  et  Antonin  Caracalla  que  l'on  vent  dési- 
gner {Hist.  du  droit,  p.  295). 

(1)  D.  ST.  1.  13. 1  3.  f.  Htdnt.  -  (i)  C.  5.  63.  ?.  —  (3)  D.  IT.  1.  M.  I  9-  f.  HvtL 
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19.  Lei  même»  empereur*  ont  ré- 

Jondu  c|ae  le  mui  donné  pour  cnralenr 
*«  remme  peat  l'eiouer,  bien  qu'il  te 
Mit  immÎMé. 

Von-sealement  î1  peut  s'excnier,  mais  il  le  doit  ;  car  i)  «Bt  inca- 
pable d'être  curateur  de  sa  femme,  comme  le  disent  fbrraenement 
plus  d'oD  teïte  da  Digeste  et  da  Code  (1).  a  MarituSj  etsi  refms 
uxoris  suœ  débet  affectionem ,  tamen  cvrator  ei  creari  von  po- 
tett"  (2).  Cette  règle  est  la  réciproque  de  celle  déjà  connue,  qae 
iecaratenr  d'une  femme  ne  pent  l'éponser  (p.  205).  Le  motifertle 
même  :  on  craindrait  que  le  mari  n'abns&t  de  sa  position  poBr  se 
dispenser  de  rendre  des  comptes.  Si  donc,  par  Ignorance  du  droit, 
on  par  tout  autre  motif,  des  magistrats  avaient  noonné  nn  mari  à 
la  cnratelle  de  sa  femme,  celoi-ci ,  dès  qu'il  l'apprendrait ,  devrait 
s'excuser  sur-le-champ ,  afin  d'éviter  tonte  responsabilité  &  ce 
sujet  (3).  U  faut  supposer  que  la  femme  a  besoin  d'un  curatem- , 
soil  parce  qu'elle  est  mineure  de  vingt-cinq  ans,  soit  parce  qn'cAe 
est  insensée,  etc.  (4).  Il  faut  de  plus  supposer  qa'die  a  des  biens  à 
elle  propres  et  non  compris  dans  la  dot  (p.  206). 


«O.   Si,  par  àe  ftanei  ■fljnlioo 
I    qnelqn'an  est  p&iveiiD  à  te  f —  -*= 


ttt  libenlui  ancre  Intelc  penser  de  h  loidle,  U  n'evt  fm  dégagé 

de  se»  •yigtfioni. 

£n  conséquence  il  est  toujours  responsable,  parraction  detnlelle, 
de  tons  les  préjudices  que  pourrait  éprouver  le  pupille  :  il  faut  en 
dire  autant  pour  la  curatelle.  C'est  une  exception  faite,  en  favenr 
des  pupilles  ou  adultes,  à  celle  règle,  que  la  chose  jugée  passe  ponr* 
Il  vérité. 

n  est  encore  plusieurs  motifs  d'excuse  autres  que  cem  qipe  notis 
venoDS  de  parcourir;  mais  la  matière  n'est  pas  assez  importaote 
pour  les  examiner  tous  :  ils  sont  énumérés  au  Digeste  et  au 
Code  (5). 

DCS  ACTKWS  EELATITES  A  LA  TUTELLE  OU  A  LA  CURATELLE. 

La  tutelle  pouvait  donner  lieu  à  plusieurs  actions;  savoir:  Tac- 
iMHi  directe  de  tutelle,  l'action  pour  les  distractions  faites  dans  les 
comptes,  et  l'action  contraire  de  tutelle.  —  L'action  directe  de 
tutelle,  qui  se  nommait  actio  directa  tutelœ,  ou  judicium  lutelw, 
on  bien  encore  arbilrium  tutelw,  était  celle  qu'on  donnait  an  pu- 
pille contre  le  tuteur,  pour  lui  faire  rendre  compte  de  son  admiois- 
Iration.  ^e  n'était  ouverte  que  lorsque  la  tutelle  était  finie,'  soll 
pour  le  pupille  lui-même,  soit  pour  le  tuteur  seulement.  Elle  était 
accordée  au  pupille  ou  &  ses  héritiers,  contre  le  tuteur  ou  contre  ses 

[I)  D,  37, 1.  i.|s.  r.Voa«t  —  ï7.  m  u.r.  r.pi«.  — («)c  5.  s*,  i  -  (sjc  a.6». 

4.  —  (4)  0.  ST.  10,  It,  —  (S)  D.  M.  I.  «f  C  S.  SI,  D»  fxntmHo**»*- 
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héritiers.  Le  tuteur  était  responsable,  par  cette  action,  non-seulemenl 
des  fraudesqu'ilauraitcomoiises,  mais  encoredes  fautes  qu'il  aurait 
faites,  et  même  do  sa  négligence.  Lorsqu'il  était,  par  suite  de  cette 
action,  convaincu  de  fraude,  il  était  noté  d'infamie  (1). —  L'action 
pour  les  distractions  faites  dans  les  comptes  se  nommait  actio  de 
tÛstrabendis  rationibus.  Elle  était  donnée  au  pupille  contre  le  tu- 
teur, quand  celui-ci  avait  commis  quelque  soustracti'ou  sur  le  palri- 
moioe  qu'on  lui  avait  confié.  Elle  n'était  ouverte  qu'à  la  fin  de  la 
tutelle.  Elle  avait  pour  résultat  défaire  noter  le  tuteur  d'infamie  ' 
et  de  le  faire  condamner  à  restituer  le  double  de  ce  qu'il  avait  sous- 
trait; elle  ne  passait  point  contre  les  héritiers  du  tuteur,  parce 
Îju'ils  n'étaient  pas  les  coupables.  On  ne  pouvait  pas  exercer  à  la 
bis  l'action  directe  de  tutelle  et  l'action  de  rationibus  distrahendis  : 
intenter  l'une,  c'était  renoncer  à  l'autre  (2).  —  L'action  contraire 
de  tutelle  [actio  contraria  tulelœ)  était  celle  qui ,  à  la  fin  de  la 
tutelle,  étaitdonnée  au  tuteur  contre  le  pupille,  pour  se  faire  indem- 
niser de  toutes  les  avances  qu'il  pouvait  avoir  faites  et  de  toutes 
les  obligations  qu'il  pouvait  avoir  contractées  pour  lui  (3).  Une 
remarque  générale,  et  qui  nous  servira  plus  d'une  fois  par  la  suite, 
c'est  que  ces  eipressions,  action  direclCi  action  contraire,  prises 
par  opposition  tune  à  l'autre ,  désignaient  toujours ,  la  première , 
nne  action  en  quelque  sorte  principale,  découlant  directement  et 
essentiellement  d'un  contrat  ou  d'un  fait  ;  la  seconde,  une  action  en 
quelque  sorte  accessoire,  survenue  postérieurement,  à  cause  de 
quelque  circonstance  particulière.  Ainsi,  dans  notre  exemple,  par 
cela  seul  qu'il  y  a  tutelle,  il  y  a,  comme  conséquence  directe  et  essen- 
tielle, action  directede  tutelle  ;  tandis  que  l'action  contraire  ne  vien- 
dra qu'accessoirement,  si  le  tutenr,  par  la  suite,  se  trouve  avoir  fait 
quelque  avance. 

La  curatelle  donnait  lieu  à  l'action  utile  de  gestion  d'afilaires 
{actio uiM^negotiorum  gcstorum),  accordée  à  celui  qui  était  eu 
curatelle,  pour  faire  rendre  compte  au  curateur.  Il  est  à  remarquer 
que  rien  n'empêchait  d'intenter  cette  action,  si  les  circonstances 
Texigeaient,  même  pendant  que  la  curatelle  durait  encore  (4).  De 
son  côté,  le  curateur  avait,  pour  se  faire  indemniser  de  ses  avances,, 
l'actiou  contraire  utile  de  gestion  d'aBaîres  {actio  contraria  titilis 
negotiorum  gestorum).  Remarquons  encore  ici  que  l'expression 
action  directe  se  prenait  aussi  par  opposition  à  action  utile;  qu'a- 
lors elle  avait  un  autre  sens  que  celui  expliqué  ci-dessus.  Elle  dési- 
gnait une  action  découlant  directement  du  droit  lui-même;  tandis 
que,  par  action  utile,  on  entendait  une  action  que  l'équité,  l'utilité 
seule  avaient  fait  introduire  par  analogie  d'une  action  existante  dans 
le  droit.  Ainsi,  dans  notre  exemple,  l'action  directe  néyo/torutn^n- 

(1)  a  ».  3.  r  «.  r  I.  pr.  JS  16  il  n,  —  Vof.  md  C.  5.  SI.  S.  —  (i)  D.  S7.  3.  II.  1. 
lllOelniT..fr.  3.^  (3)lh.  4.  |  3,  el  16.  1 1.  —  B.  ÏO.  1.  S6.  —  (4)  D.  ».  t.  I.  J  ï. 

f.  Ul^ 
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forum,  est  celte  que  le  droit  civil  lui-même  donnait  pour  faire 
rendre  compte  à  celai  qui,  volontairement  et  à  l'insn  d'un  pro- 
priélaire,  s'était  mis  à  gérer  ses  affaires.  Le  curateur  n'était  pas 
absolument  dans  celte  position,  puisque  ce  n'était  point  de  son  seul 
mouvement  qu'il  avait  pris  la  gestion.  On  n'avait  donc  pas  réelle- 
ment contre  lui  l'action  directe  de  gestion  d'affaires;  mais,  par 
analogie  et  par  utilité,  on  avait  donné  une  action  à  peu  près  sem- 
blable, actto  uiilis  negoiiorum  geslonim.  —  Le  recours  accordé 
par  le  préteur  pour  obtenir  une  restitution  en  entier  {reslilulio  m 
mfegram) ,  h  cause  de  l'Age ,  se  rapporte  aussi  à  la  matière  que 
nous  examinons.  Lorsqu'un  mineur  de.  vingt -cinq  ans,  agissant  soit 
,  avec  l'autorisation  de  son  tuteur,  soit  avec  le  consentement  de  son 
curateur,  soil  fit  lui-même  en  Age  de  puberté,  avait  éprouvé  on 
préjudice  dans  une  affaire,  qui,  selon  le  droit,  était  valable,  il  pou- 
vait néanmoins  recourir  au  prétenr  pour  se  faire  par  lui  restituer 
en  entier,  c'esl-b-dîre  replacer  dans  son  premier  état,  comme  si 
l'affaire  n'avait  pas  eu  lieu  :  c'était  là  ce.qu'on  nommait  naeresti~ 
lutio  in  inlegrum.  Leprèlenr,  du  reste,  ne  l'accordait  qu'en  con- 
naissance de  cause,  et  lorsqu'il  reconnaissait  qu'il  y  avait  un  pré- 
judice assez  considérable  (1). 

Étaient  communes  à  la  tutelle  et  à  la  curatelle  l'action  de  stipu- 
lation {actio  ex  slipulalu)  contre  ceux  qui  s'étaient  engagés  comme 
répondants  do  tuteur  ou  du  curateur;  l'acliou  subsidiaire  contre 
les  magistrats;  et  enfin  l'accusation  dirigée  contre  le  tuteur  on 
coraleur ,  pour  le  faire  écarter  co'mme  suspect.  Nous  allons ,  avec 
le  texte,  parler  plus  en  détail  de  cette  accusation. 

TITULUS  XXVI.  TITOE  XXVI. 

HlCISPBCTISniTOUSDSVILCDRATDSIBDS.        DIS  TDTBVIS  ou  CUKâTRURS   SUSPICTS. 

L'accusation  de  suspicion,  intentée  contre  un  tuteur  ou  curatenr, 
n'était  pas  nne  accusation  criminelle  proprement  dite  :  elle  n'avait 
pas  pour  objet  de  faire  infliger  à  nn  coupable  nne  punition  publi- 

Îine;  son  bot  principal  était  un  intérêt  civil ,  celui  de  défendre  la 
ortnnedu  pupille.en  écartant  quelqu'un  qui  pourrait  y  malverser.  Il 
est  vrai  qu  elle  entraînait  quelquefois  l'infamie;  mais  cet  effet  loi 
était  commun  avec  plusieurs  actions  civiles,  telles  que  celles  de 
lolelle,  de  dépôt.  Il  suit  de  là  que  cette  accusation  n'appartenait 
pas  aux  juridictions  criminelles,  mais  seulement  aux  juridictions 
civiles.  Il  suit  encore  que,  dès  que  la  tutelle  ou  curatelle  avait  fini, 
l'accusation  ne  pouvait  plus  avoir  lieu,  puisqu'elle  eût  été  sans 
objet.  D'un  autre  côté,  cette  accusation  difi%re  des  actions  civiles, 
et  se  rapproche  des  accusations  criminelles,  en  ce  sens  qu'elle  est 
ouverte  à  tout  le  monde,  et  qu'on  y  procède  par  voie  de  libelle  ac- 
cnsatoire  et  non  par  demande  d'un  juge. 
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htatentat  dn  procanwL 


Ce  droit  lear  appartient  comme  sfeire  civile,  leur  jaricKcfiAii 
s'élendaal  am  causes  de  cette  natne.  Houb  aniRB  eipliqné  ce 
qa'èlait  le  lieulenMit  du  procmnl  (ffut.  At  droit,  te  i&,  p.  189). 

n.  Oilendimat,  qui  poiinnt  de  ■»-  *.  Apr^  Rvoir  i\i  qoeli  migiibvti 

pectD  coanoieere,  nanc  videaaiDi,  qui  penvenl  coDiuUre   de   riccmaOan   de 

soipeclt  neri  pomnt  Et  qnidem  omnet  laipiiikni,  myiiBs  qBeli  tntfenn  penTset 

InfaBCB pawoDl  iiie  te»t«me>Urii  liat^  ttre  aoeméi;   tmii  le  pe«reiil,  q^ib 

live  Bou,.»ed  iltarim  generii  tulorei.  mmcdI  teiUineBUicMr  °^  (p'ili  uicat 

Qaire  et  si  legllimua  Tuerit  luloi,  accu-  de  loutb  antre  cluse,  fùl-ce  même  na 

ERri   poteril.  Quid  li  palroaua?  Adhac  tuteur  légilime.    Hais  un   pttronf  La 

idmi  ent  dtcendom  ;  dummodo  mnni-  mêntedécuiDn  tuieitBpplicàble,p«(UTR 

Derimoi,  faiDS  patram  purcendnpi,  k-  qu'on  ae  lanvieaiia  qu'il  faat  méaagv 

fat  n(  nnigrirtn»  rmnctiit  Wr*  aa.  ripalaliau,    mima    an    l'èortwt 
comme  lospecL 

Ni  les  enfants  ni  les  affranchis  ne  paataient  diriger  contre  leurs 
aMamlants  ou  leur  paUoD  use  action  infamaDte  (1).  Les  adioBS 

?  ai  avaient  ce  caractère  devaient  en  être  d^ouillée»,  et  le  fils  on 
a&anctii  demt  agir  seulement  pour  défendre  ses  intérêts.  C'estce 
3 ai  aura  lieu  ici  :  l'ascendant  on  le  patron  sera  écarté  »aa»ôlren>tà 
'infamie;  et  même  fort  souvent,  B'aprés  Uodestia,  on  se  conten- 
tera de  lui  adjoindre  nn  cnraleor  (2). 

III.  Conseqnnis eit, atvideamus qui  S.  Aprèicda,  vofansqnipeutaccn- 
pDUDntaDipeclDapoitalare.Eliciendam  aer  lei  luapecti;  et  Pod  laura  que  celte 
Ml,  quasi  publieam  e»e  hmc  aoouia-  accusation  est  qnoM-paèlique.  c'nl-i- 
tionem,  hoc  eit,  omnibus  palere.  Quia-  dire  ouverte  k  toul  le  mande.  Bien  plu, 
imo  el  mulieres  admiUunCur,  ex  rc-  on  y  admet  lesjemmet,  d'après  le  re*- 
scrjplo  dirarum  Seieri  et  Autonini,  aed  ont  dea  divins  aévhe  et  Anlsniu,  mail 
ha  aala  quD,  pietatia  neotsaitadina  duo-  saulemeal  celle»  qu'an  sariiniaDt  irri- 
te, ad  hoc  proceduot,  otputa  mater;  siilihle  d'aSectiao.  pooise  à  Cftla  d^ 
nnfrii  quoque,  el  atia  poasuni;  poleai  marche,  comme  la  mère;  la  nauirice 
et  soror.  Sedet  Biquasliamulierfuerit,  aosu,  l'aîenle,  ainsi  que  la  sœur;  el 
CDJus  priBtor  perpeaHiD  pietalem  intel-  même  s'il  Ht  une  antre  TeminQ  en  qai 
leaeril,  nanseiuirereoandiamegredien-  la  préteur  leconnaina  ona  fita  affti^ 
(en,  aed  pietale  praductam,  non  conti-  lion,  qui  paraisie,  aaui  sortir  de  lama- 
nere  iajariam  pupillorum  :  admillcl  destie  de  son  seie,  mis  conduite  par 
etin  ad  accasationcm.  cette  atlectioa,  ne  pouvoir  supporter  la 
pr^n£ee  CaJl  auir  pupilles,  eHe  sera  «d^ 
mise  &  ottle  ancnaatian. 

Quasi puhlicam.  Afons  avons  dit,  au  commencement  de  ce  tifre, 
en  quoi  celle  accusation  différait  de  celles  qui  étaient  réellement 
publiques,  et  en  quoi  elle  leur  ressemblait. 

Mmieres  admilluntur.  En  général  tes  femmes  ne  pouvaient 
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iutraiter  d'accnaaliOD  publique ,  si  ce  n'élail  quand  elles  Toulalmt 
poarsnivre  la  pnoitiaii  i'ua  délit  ou  d'un  crime  conuais  contre 
elles  ou  contre  qiieh[u'iHi  dès  leurs  (I). 

IV.   Impubères  non  posiual  lalorei  4.  Les  impabère: 

Roos  iDSpcctixpaitulareipnlMrMtiiteni  mire  lesn  tatonr 

cprmi— ■  M»»»ei— luilionetiMwrioroiM  1m  «dultm  psuieat,  a 

iBipMtat  ponoBt  ugneH  :  «t  ila  disi  wreatt,    poonairM 

SevOTU  et  Anbûiw  MKripHfmti  C'eal  tiom  mm  FmI  riponda  les  divine 
Si«ipe  «t  Hoimm. 

T.  Sdgpecliu  «nlem  eit,  qnt  nos  ex  S.  E»t  suipect  celai  qni  gire  uSdk 

fille  iDteluo  gerit,  ûeel  toUendo  til,  nt  lemeut  U  lalelle,    bien  que   soliable, 

Job'aBui  qaoqne  >crip«it  Sed  et  aide—  comme  r«  écrit  «uhI  Juben.  Et  même, 

qBaniBiciptattalelamgErerelutar.pai-  avant  d'avoir  commencé  )i  gérer,  tm  ta* 

HeninqaMÎ  *ni(ectamTema«eii,idem  lanr  paot  Aire  écwlé  comme  lotpeci; 

Jgliaiiai  icriptit,  el  MCundum  eiUD  cou-  la  mfime  Julien  l'a  écrit,  et,  d'aprèilni, 

ttttdtmu  eit.  Due  coDilitution  Ta  décidé. 

Ce  serait  sur  sa  réputation ,  s'il  était  conau  pour  uo  lumme  îm- 
probe  ou  àe  maniuises  u«Bar&,  qu'on  r^cartarail ,  ménN  avant 
qu'il  eût  coBuneocft  l'admûÛBtratisâ. 

.    Le  nuped  écarté   ponr  dol  ett 
B  ail;  R ■bout-   Betéd'iirfamieipoarfoate,UBereatpBs. 

Ctiaque  citoyen  jonissalt  d'une  considération  nui  lui  était  propre 
et  qui  dépendait  de  sa  cooduife ,  de  son  étal ,  des  donneurs  dont 
il  était  rerélD  ;  cette  considération  se  nommait  exisltmatio.  Elle 
est  définie  au  Digeste ,  dignilatis  illœsœ  status,  legibus  ac  mori- 
btis  comprobatus  (2).  L'eiislimalion  pouvait  augmenter,  diminuer 
on  même  se  perdre.  Elle  était  perdue  totalement  pour  ceux  qui 
élaient  privés  de  la  liberté;  elle  était  diminuée,  par  exemple, 
quand  on  était  relégué,  expulsé  du  sénat,  rejeté  oans  un  ordre 
inférienr,  etc.  Il  existait  même  des  actions  qui ,  pour  toute  peine, 
emportaient  l'infamie ,  c'est-à-dire  une  diminution  très-étenane  de 
l'existimalion  (3).  Telles  élaient  l'action  de  tutelle ,  l'accusation  de 
suspicion ,  quand  Te  tutenr  était  convaincu  de  fraude.  —  La  per- 
soime  notée  d'infamie  élait  frappée  de  plusieurs  incapacités. 

VIl.Siquiaanlein«a*pectntp(Mlul»-       T.  Sî  quelqu'un 
tar,qaaadcoMf(iolùiialur,  intecdicilnr  latpect,  VedmiBittratit 
riulmiiuitratio,ulPapiniano  viiam cbL    dite,  aeion  l'avis  de  !_,.........,  j_.j.._ 

ce  que  la  came  soit  décidée, 

WUl.  Sedtîtotpectico^j/ioinicep-  S.  Si,  pendant  l'examen  deTaccuu- 
ta  foeril,  poatea  qnani  tu'lor  vel  curator  lion  contre  le  sDipecI,  le  (utenr  ou  le 
dtcenerit,  exIiDgaiturnipactieoirnttia.    euratenr  décède,  l'affaire  eal  éteinte. 

Héme  décision  dans  loos  les  cas  oii ,  pour  une  cause  quelconque, 
la  tutelle  ou  la  curatelle  finit.  Nous  en  avons  donné  la  raison  : 

(I)  D.  4S.  S 
■.  U.p.  SB. 
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c'est  que  racciisation  n'avait  d'antre  but  que  d'écarter  le  suspect. 
Cognitio  :  expression  technique  pour  désigner  l'examen  devant 
le  mamslrat,  la  connaissance  de  l'affaire  que  prend  le  magistral, 
lorsqiTU  doit  prononcer  lui-même. 

IX.  Si  quii  tolor  copiam  *ni  non  fa-  0.  Si  le  tuleur  ne  p*rail  pu  pour 

ci»l  lU  aHmenta  mptÛo  deeemanUir,  faire  allouer  dei  alimentt  au  pupille, 

cavehir  epittol*  oivoram  Severi  et  .4ii-  ud  reicrit  de«  diving  Sévère  el  AalODÎn 

(ODÎiii,  at  in  poiieuiODem  bononim  ejus  ordonne  que  )e  pupille  lera  mis  en  poi- 

pnpilbi  millBlnr  ;  et  qna  mor*  dele-  session  de  aei  biens,  el  qu'après  la  uo- 

rion  futurs  lant,  data  caratore  dittrihi  minition  d'nu  curalear,  les  cboiet  que 

jobentur.  Ergo  at  saipeclu»  remoTeri  le  retard   détériorerait  seront  veadues- 

polerit,  qui  non  prœilat  alimenta.  On  pourra  donc  écarter  comme  suspect 
celui  qui  ne  fournit  pai  des  aliments. 


Vt  alimenta pupillo  decemantur.  La  somme  à  dépenser  annuel- 
lement pour  l'entretien  du  pupille  n'était  pas  laissée  entièrement  à 
l'arbitraire  du  tntear.  Le  testateur  pouvait  la  fiser  dans  son  testa- 
ment ;  s'il  De  l'avait  pas  fait ,  il  était  d'usage  que  le  préleur  la  dé- 
termin&t.  Ce  magistrat  devait  avoir  égard  au  rang,  à  la  fortune,  à 
r&ge  du  pupille;  il  ne  devait  pas  permettre  de  dépenser  tous  les 
revenus  :  il  était  bon  que  l'on  fil  chaque  année  quelques  économies. 
C'était  au  tuleur  à  faire  faire  cette  estimation;  elméme,  quand 
elle  avait  été  faite,  soit  par  le  testateur,  soit  parle  magistrat,  s'il 
arrivait  que,  par  des  circonstances  postérieures,  la  somme  allouée 
devînt  trop  forte ,  le  tuteur  devait  avertir  pour  qu'on  la  diminuât. 
S'il  négligeait  ces  devoirs,  il  s'exposait  à  ce  que,  dans  le  compte 
tutelle,  on  n'admît  point  toutes  les  dépenses  qu'il  porterait  pour 
itrelien  du  pupille..  Néanmoins,    si    ces  dépenses,  quoique 
yant  pas  été  Giées ,  étaient  modérées ,  elles  devaient  être  ailmi- 
(1).  —  Noire  texte  s'occupe  du  cas  oii  le  tuteur,  au  lien  de 
e  fixer  la  somme  pour  l' entretien ,  aurait  disparu.  Alors  il  faut 
inguer  :  si  son  absence  a  été  forcée  et  imprévue,  on  pourvoira, 
attendant  son  retour,  à  l'entretien  du  pupille  (2);  mais  si  son 
ence  provient  de  négligence  ou  de  mauvaise  foi,  s'il  se  cache 
s'il  s'est  enfui,  abandonnant  ainsi  les  intérêts  du  pupille,  on 
ra  envers  lui  à  peu  près  comme  on  agit  contre  un  débiteur  qui 
paraît.  De  même  que  les  créanciers  sont  alors  envoyés  en  poa- 
iion  des  biens  de  leur  débiteur  (3) ,  qu'ils  peuvent  faire  nommer 
curateur  à  ces  biens  pour  qu'ils  soient  vendus  (4)  :  de  même  le 
>ilie  sera  envoyé  en  possession  des  biens  du  tuleur,  et,  sur-le- 
mp  un  curateur  étant  donné  à  ces  biens,  on  vendra  les  choses 
ittes  à  se  détériorer,  afin  de  pourvoir  aux  aliments  du  pupille, 
tuleur  de  plus  pourra  être  écarté  comme  suspect  (5). — On 
itremarqner  les  expressions  :  copiant  sut  non  faciat ,  pour 
)  ne  présente  point  sa  personne;  et  alimenta,  pour  désigner 


I  D.  S7.  s.  a  d  3.  f.  %.  —  C  s.   5a  —  (1)  D.  ».  1  6.  t.  Trjp».  —  (3)  D-  «•  >■  — 

V  i.  _  (5)  D.  ar,  s.  6.  —  is,  la  3.  i  u.  t.  uip. 
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non-seulement  la  nourriture  du  pupille,  mais  tout  ce  qui  est  né- 
cessaire à  son  entretien. 

X.  Sed  liqnis  prsieai  uegit  propler  lO.  Mais  lorsqu'il  psraît  et  prétend 
inopiuii  ilimeDlA  poue  decenii,  li  hoc  qa'on  ne  peat,!  cause  de  la  paatretédn 
permendaciutndicat.iemittendameuai  pupille,  luiallooer  des  slimeots,  li  m0« 
«Me  ad  pnBrectum  udji  poDieudua)  pla-  atterlion  etl  mentongére,  il  faudra  le 
nùt,  ncnt  ille  vemiltitor  qai.datapecn-  renvoyer  de>«n<  le  préfet  de  la  ville 
nia,  minislorinm  totela  redemeriL  pour  j  être  puni,  comme  on  ;  renvoie 

celui  qui,  k  prix  iTargent,  a  racheli  1» 
foDctioiu  de  tateur. 

Per  mendacium  dtcat.  On  suppose  ici  que  le  tulenr  ne  dispa- 
raît point ,  mais  qu'il  cherche  à  frauder  le  pupille  par  des  asser- 
tions mensongères.  Un  fragment  du  Digeste  veut  que ,  dans  ce 
'  cas,  on  donne  des  avocats  au  pupille  pour  contester  ce  que  dit  le 
lutear.  —  Quant  à  celui  qui ,  k  pris  d  argent ,  rachète  la  tutelle , 
ce  ne  peut  être  qu'en  gagnant  les  employés  du  préleur.  Aussi  Cu- 
jas  rétablit  le  teste  de  cette  manière  :  Data  pecunia  ministeriis 
tulelam  redemerit.  On  lit  au  Digeste  :  Qui  tutelam,  corruptis  mi- 
nisteriis prœtoris ,  Tedemerit  (1), 

XI.  Liberta*  qnoqne,  si  franduleuler  11.  De  mËme,  l'affranchi,  connincn 
Intelam  fîiiamiii  vel  nepotam  patroni  tfavoir  géré  fraudulensemeut  la  tutelle 
gesaiise  probetor,  ad  prefectiun  orbi  des  fils  ou  pelïls-Gts  de  son  patron,  est 
remittitnr  pnnieudai.  reorojé  au  préfet  de  la  ville  pour  être 

Dans  tous  ces  cas,  on  renvoie  an  préfet  de  la  ville,  parce  qu'il 
est  le  juge  criminel. 

XII.  Noiitsimetciendumesleasqui  IV.  &t6n  sachei  que  ceux  qui  admi- 
Irandalenter  tulelam,  vel  curam  admi-  nistrent  fraudnleasement ,  bien  qu'ils 
nistrant,  etiam  si  salis  offerant,  remo-  offrent  satisdation,  doiient  élre  écartés 
tendos  esae  a  talela,  quia  lalisdatio  tu-  de  la  lulelle,  parce  qne  cette  salisdation 
loris  proposibim  malevolum  non  mutai,  ne  changepas  leurs  projets  malveillaDta, 
sed  dinUns  graMandi  in  re  familivi  fa-  mais  leur  fanrnil  le  mojen  de  dilapider 
cdlalan  pnestaL  plot  longtemps  la  fortune  du  pupille. 

La  salisdation  offre  bien  une  garantie,  mais  elle  n'est  pas  en- 
tièrement sûre  ;  et  d'ailleurs ,  il  vaut  mieux  prévenir  le  mal  que 
d'avoir  à  le  réparer. 

XIII.  Sospeclnm  enim  eam  puta-  IX.  Nous  coDiidérons  aussi  comiDC 
mai,  qttJmoribustaliiestuliuspectDSBJt.  saspect  celui  qne  ses  nraon  rendent  tel  ; 
binifero  lutor  vel  cnralor,  quamvii  mais  un  tuteur  on  on  curateur,  bieit 
pa^er  est,  fidelis  lamen  et  diligens,  an'il  soit  panrre,  s'il  est  néanmoins 
naMrendna  non  est  quasi  suspectns.  ddèle  et  lélé,  ne  doit  pat  tire  écarté 

coDiffle  SBspecl. 

On  ne  doit  pas  garantir  seulement  la  fortune,  mais  encore  la 
moralité  du  pupille  :  ainsi  l'on  doit  écarter  le  tuteur  qui  a  de  mau- 
vaises mœurs ,  comme  celui  qnî  gère  frandulensement. 

(t)  D.  se.  ta  3. 1 15.  r.  i% 
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RÉSUMÉ  DU  l'ivre  PREMIER. 
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Du  £-oit  et  dit  ÈtjutUce.  —  Droit  naiarel,  droit  des  gent,  AvU  civil. 

Le  droit ,  ^'ur  (dérivé  de/uwum,  ordre],  est,  Aos  son  acceptTon  primi-    , 
tin  diei  lai  RooMtt»,  ce  qui  ett  ordantié,  oo  l'ordre  législmf,  en  d'av- 
Ires  Isrraea,  la  lot  [prœcejrt^^m  commune,  «na  règle  gèMAralemeiil  vtm- 
crite).  £'at  là  une  acceplicn  toHte  imiUrwlte,  exscU  ti  on  Fapitli^s 
DBiquRHeBtau  *kett  positif,  au  droit  lénriativMnaBt  élaUi  «t  en  «i^pnoi; 

A  l'Apoqne  plus  ptuloeaphiqae  de  la  j  aria  prudence  rsmatne,  le*  jorii- 
coDtuhes  romains  définissent  le  droit  :  i')pùd*anftr  mupaàm  oc  hûaMm. 
ett,  "  ce  qui  est  toujours  bon  et  équitable;  ou,  en  le  considérant  dans  son 
eBMMUa  :  »  Ar*  Um  »t  ofui,  "  l'art  d»  se  qui  est  )w*  «t  éqnitaU*. 
C'est  nne-  définitiea  lente  spiritasHste,  au  point  de  vue  de  la  raison  et  ami 
de  la  lot  pvsilfve;  mais  définition  trop  vague,  qui  confond  le  droit  avec 
lu  morafe,  et  qui  d'ailleors  ne  fait  que  mettre  un  <not  &  la  place  d'un 
autre  ;  on  demandait  ce  cjue  c'est  que  le  droit,  jiuj  on  demandera  ce  que 
c'est  t^e  l'équil«Ue,  mqtnm. 

Dans  le  progrès  de  la  philosophie  moderne,  îl  faut  racennalke  qu  k 
droit,  au  point  de  vue  non  pas  de  la  loi  positive,  mais  de  la  pure  raison, 
est  nne  idée  abstraite,  dilBcile  &  définir,  parée  qne  1er  abstractions  ne  se 
défîmesent  pas  rigonrea sèment.  La  notion  la  plus  exacte  qu'on  paisse  en 
donner  selon  nous,  c'est  de  dire  que  le  Droit  est  une  conception  de  la  rai- 
son bumiine,  déduite  des  rapports  d'homme  à  homme  dans  ksijuels  Tun 
a  la  faenllà  d'csiger  de  l'autre  une  action  ou  une  inaction. 

Quoi  qu'il  en  soit,  c'a&t  dans  te  sans  des  idées  romaines  qua  »<hu  dauas 
le  prendre  ici. 

La  justice  est  la  volonté  d'observer  toojaursledreil;  la  jarispradence' est 
laconnaissanee  èe  ce  droiL  La  première  esliUfiaie;  contlant  et  fmr^tua 
voluntas  jus  suum  cuiqw  Iribuendi ;  !a  demième  :  iiaiuinttit  «(fias  jfa*- 
numarum  rervm  notilia;  jutli  atque  injtuti  scientia. 

Les  préceptes  généraux  du  droit  sont  :  Roneite  vivere,  altcrvm  non  la- 
dere,  suum  cuique  trihuere.  Le  droit  ne  serait  pas  complet  s'il  lai  man^ 
qn&il  un  seul  de  ces  préceptes. 

I^  droit  se  divise  d'ahorden  droit  dttnatioat,  droit  fakUc,dr9itjtr'mi, 
—  Le  drint  det  nation*  est  calai  qui  détermine  les  droits  et  les  obliga- 
tions réciproques  des  nations  dans  les  rapports  qu'elles  ont  entre  elles.— 
Le  droit  pvblic,  celui  qni  détermine  les  droits  et  les  obfi^tions  réeipr»- 
qoes  d'une  natian  et  des  BOMbres  qm  k  camposent  (mwd ad  ilatm» f9$ 
romattœ  spectat).  —  Le  drvitprité.  ec^i  qui  détaivuie  tesdraitset  ks 
obligations  réciproques  des  particuliers  dans  les  relations  qu'ils  ont  entre 
euï  (  qvod  ad  singiùorum  utUitalem  pertinet). 

Le  droit  privé  se  décompose,  quant  i  son  origiae,  ea  irtit  n 
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droit  det  gens,  droit  civil.  Dans  ce  sens,  le  droit  naturel  (droit  des  êtres 
animés)  est  celni  que  ta  naUm  seule  inspire  à  toas  les  animaux  (guod 
nalura  omnia  animalia  docuit).  —  Le  droit  des  gens  [droit  des  hommes) 
flitertepulia  «fai  drwt  pmé  i^  dé«Bule  ds  la.aalitrsimi6MnMU»et  des 
rekfMD*  Moamitmai  du  bomacs,  et  i^  «si  applicable  «u  éatgagiBa. 
comme  aux  cilojeni  (  iftad  namrmii»  mtm  tnter  mmwa  Aoiaûua  ûmâHf 
luH).  —  L»  ivoie  mil  (drÊit  ^  dta^tnâ)  êai  ocUb  parti» du  ^oil  prisé 
que  le  peuple  n'a  consliluée  ^mt  p««r  ws  neMkras  al  qv»  n'aat  ^iflW 
caUa  an' aux  dtafeai  (  qmd  |Miif«a  papafcii  cm  siH  an<lâi«()i. 

La  mnk  qat  m  homtm»  aat  inattîné  au-fnéHa>  wenl  Mm-  aan^  ; 
mlwi  ^  désovU  de  1»  nature  dva  cbose*  est  i—iniMn 

Le  droit  privé,  quant  k  la  forme  m«»la<{nelle  il  «t  itahli,  udlvisK  •■ 
draîticritct  draitnonéeriL — La  dnoit  écrit  est  cekltfuretl  él<hli  parla 
Tolonlâ  expresse  du  législateur.  Il  se  compose  chez  les  B«itta«u  da  loiaoB' 
populiscites,  de  plébiscites,  sénatus-consullcs,  constitutions  des  princes, 
édita  des  magistrats,  réponses  des  prudents.  —  te  droit  introduit  par  les 
édita  des  magiilrals  se  nomme  t^roit  honoraire  on  droit  prétorien,  et  alors 
le  droit  élaUi  pnr  la  légiilalânr  s«  namma  par  opiposiliiui  dnùl  sûiiL —  Ke 
drail  non  écrit  est  calniipiiscal  inteodait  pat  l'uage  et  le  canaulenent 
tuât*  da  légialatauc. 

Le  drait  privé ,  considéré  quant  oux  objets  dont  il  traile.  s'occupa  das 
personnes ,  des  cbosps ,  des  actions.  —  Telle  est  la  clussiRcation  dû  na- 
tiércs  dans  la  méthode  des  jurisconsultes  romains. 


DES  PERSONlftE& 

Le  Diol  personne  (dérivé  depersona,  le  masque  qne  Tes  acteuTs  portaient 
lur  H  scène  dramatique]  en  droit  a  deux  acceptions. — Dans  une  première, 
la  plus  large,  il  désigne  :  «  Tout  être  considéré  comme  capable  d'être  le 
sujet  actif  ou  passiFdes  droits;  c'est  à-dire  d'avoir  ou  de  devoir  des  droits.  >• 
—  Dans  une  seconde,  plus  étroite,  te  mat  personne  désigne  chaque  rôle, 
chaqne  personnage  que  l'homme  est  appelé  à  jouer  sar  la  scène  juridique  ; 
c'eat-à-dlre  cha-ine  unalilé  en  vertu  de  laijuelle  il  a  certains  dioits ou  cer^ 
taînes  obligation»  :  (a  personne  de  p^re,  de  fits  de  famille,  da  mari,  de. 
tuteur,  etc.  En  ce  sens  le  même  homme  peut  avoir  &  la  fois  plusieurs 
personnes. 

Les  personnes,  en  suivant  l'ordre  des  Instituts,  sont  considérées  et  di- 
visées sous  trois  rapports  différents  :  l"  par  rapport  k  la  société  générale  ; 
2*  par  rapport  ft  la  famille  ;  3°  par  rapport  à  leur  capacité  on  incapacité. 


Sons  ce  premier  rapport,  il  faut  ditlingner  les  bommwea  Vikttt  el  es- 
claves, étrangers  et  ùtofene,  t((fra«ehiset  ingénus. 

Quané  il  s'agit  de  juger  l'état  d'un  enfant  d'aprè»  eetni  d«s  parents,  il 
faut  se  rappeler  ce»  rfpos  rJ^s  généraln  :  1'  en  mariaga  lé^ime,  Pe^ 
font  anitla  condition  du  père;  ber»  mariage légilitna,  wfle  d»  k  mira. 
2°  La  condition  du  père  doit  s'enoriner  au  momanÉ  de  la  eonc^tion, 
c«Ue  ie  la  mère  an  moment  de  ht  naisoaBca.  Cas  dmx  règfe»  souffrent 
É  qaeh}aes  excaptian*. 
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I^d)rei  ou  etclava. 

La  liberlj  e«l  définie  :  Nalvratù  faculUu  ejut  quod  euique/acere  Ubet, 
niti  çuod  viaut  Jure  prohibetur;  la  KTvHude  :  Coiulilutiojvritgmtitim, 
qua  auit  domituo  aUem  contra  naturam  rubjkilur. 

L'nomme  libre  a  le  droit  de  faire  tout,  ecceptè  ce  qae  le  loi  lui  défend  ; 
l'eKlave  rien,  eccepté  ce  que  la  loi  lui  permeL 

Les  eaclavei  le  unt  par  le  droit  dei  geni  {ex  captiDitaU)  ;  par  nai<- 
■ance  (ex  ancUU*  nottru),  c'est  l'état  de  la  mËre  qu'il  fant  considérer  ; 
par  le  droit  civil,  dans  plusieurs  cas  où  l'esclavage  est  one  punition, 
comme  lorsqu'un  homme  libre,  majeur  de  vingt  ans,  s'est  labsé  vendre 
pour  prendre  part  au  prix;  mais  ni  la  convention  ni  la  prescription  ne 
peuvent  rendre  eiclave. 

Citoi/eru  ou  étrangers. 

Le  litre  de  citoyen,  depuis  Anlonin  Caracalla,  appartenait  à  tons  les  su- 
jets de  l'empire,  sauf  certaini  arTrancbii.  Sous  Juslinien  il  n'y  a  ancune 
exception;  le  titre  Aeperegrinut  n'existe  plus  dans  le  sens  où  on  te  pre- 
nait jadis,  el  ne  peut  être  donné  qu'au  peuples  qui  ne  font  point  partie 
de  l'EUL 

IngéHut  ou  affranchit. 

L'ingénu  est  celui  qui,  depuis  l'instant  de  sa  naissance,  a  toujours  été 
libre;  TaFfranchi  celui  qui  a  cessé  d'être  esclave  [qvi  detiil  use  tervus).~- 
On  est  ingénu  lorsqu'on  est  issu  d'une  mère  libre;  il  suFQt  qu'elle  l'ait 
été  nn  seul  moment  de  la  gestation,  c'est  une  exception  faite,  en  faveur 
de  la  liberté,  aux  régies  ordinaires. 

On  peut  être  affranchi  par  des  moyens  publics  :  la  vindicte,  le  testa- 
ment, la  manumission  dans  les  églises;  et  par  des  moyens  privés  :  entre 
amis,  par  lettre,  par  codicille ,  etc.  Il  n'y  a  sons  Justinien  aucune  impor- 
tance, quant  aux  effets,  i  Être  libéré  par  un  mode  pIulAI  oue  par  Fanlre. 

Sous  Auguste  el  sous  Tibère,  des  lois  avaient  posé  des  nomes  aux  af- 
franchissements :  la  loi  JEUa  Sentia,  la  loi  Furia  Caninia,  la  Im  /t«iM 
Norbana. 

La  première  contenait  plusieurs  dispositions  que  l'on  peut  classer  ainsi  : 
1*  Elle  défendait  d'affranchir  un  esclave  âgé  de  moins  de  trente  ans,  si  ce 
n'était  par  la  vindicte  avec  l'approbation  du  conseil;  2°  elle  créait  une  nou- 
velle classe  d'affranchis,  les  dédilices;  Justinien  l'abrogea  sous  ces  deux 
rapports;  3°  elle  prohibait  les  affrancbissemenls  faits  eu  fraude  des  créan* 
ciers  :  cette  prohibition  est  maintenue  ;  i'  elle  défendait  que  le  maître  mi- 
neur de  vingt  ans  put  affranchir  autrement  que  par  la  vindicte  et  avec* 
l'approbation  d'un  conseil  :  cette  dernière  disposition  est  conservée  pour 
les  affranchissements  entre-vifs  ;  mais,  par  testament,  Justinîen,  dans  Les 
losUluls,  permit  d'affranchir  k  dix-sept  ans  révolus;  et,  dans  une  novelle, 
il  le  permit  dès  qu'on  pouvait  tester,  c'est-à-dire  à  quatone  ans. 

La  loi  Furia  Caninia  limitait  le  nombre  d'esclaves  qu'il  était  permis  de 
libérer  par  testament;  elle  est  abrogée  par  Justinien. 

Iji  loi  Junia  Norhana  établissait  une  troisième  classe  d'affranchia,  les 
Latins  Juniens;  elle  est  encore  abrogée,  toute  diiïérence  étant  lopprimée 
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entre  lei  alTMQchîs,  tani  avoir  égard  ni  i  leur  âgp,  ni  au  mode  de  manu- 
mission ,  ni  an  genre  de  propriété  de  l'affranchiagant.  Ils  sont  dloyeng  ; 
on  leur  accorde  mCme  dans  une  novelle  le  droit  d'anneau  d'or,  celui  de 
régtnéralion  ;  ils  ne  diflèrent  des  ingénus  que  par  le  droit  de  patronage 

Ces  droits  consistent  en  trois  choses  :  1°  devoirs  obséquieux  (obtequia) 
que  l'affranchi  doit  au  patron,  comme,  un  fils  i  son  père;  2°  service! 
[operœ)  qn'd  lui  doit  quand  il  les  a  promis  comme  condition  de  l'alTran- 
cnissement;  3*  droits  de  snccetsion  que  le  patron  a  lar  les  biens  de  l'af- 
francbL 

On  nomme  $lalu-liberi  les  esclaves  affrancbis  dont  la  liberté  est  sus* 
■  pendue  par  un  terme  on  par  une  coadilion. 

U  existait  des  actions  destinées  k  soutenir  qu'un  homme  était  libre  on 
esclave,  ingéDu  on  affranchi  ;  elles  devaient  s  intenter  devant  des  magis- 
trais  supérieurs;  oo  leur  donnait  le  nom  d'actions prijudicielUt,  qui  du 
reste  s'appliquait  k  quelques  antres  actions. 

DfVIglON  DES  PERMIMES  FAR  RAPfORT  S   U  PAMILLE. 

Ceux  qui  composent  les  familles  sont  ou  luïjwrU,  maîtres  d'eux-mêmes, 
on  alimijurù,  Soumis  au  pouvoir  d'autruL 

Par  famille  (fàmiUa)  on  entend,  dans  un  sens  spédal,  une  seule  maison, 
savoir  :  le  chef  et  toutes  les  personnes  qui  Ini  sont  soumises;  dans  un  sens 

Ïénéral,  les  diverses  maisons  qui,  sjant  une  même  origine  et  descendant 
'un  chef  commun,  forment  par  leur  rëuaion  une  grande  famille,  bien 
que  chacune  d'elles  soit  commandée  par  un  chef  din'érent 

l«s  penonnes  tui  jurit  prennent  le  noqi  de  pater/amiiiat  pour  les 
hommes  (^i  in  domo  dominium  habet),  et  celui  de  mater/amiÙat  pour 
les  femmes. 

Les  personnes  alienijurU  étaient  jadis  ou  inpolettate,  ou  in  tnanu,  on 
bien  eofin  in  mancipio;  mais,  sous  Justînien,  les  pouvoirs  nommés  ma- 
nuf  et  manàpimn  n'existent  plus. 

Le  mot  potalat  désigne  le  pouvoir  du  chef  sur  ses  esclaves  ou  sur  ses 
enfants. 

Pomoir  du  matlrt  tvr  ta  etclaves. 

Le  pouToir  snr  les  esclaves  s'étend  &  la  personne  et  aux  biens. — Quant 
à  la  personne,  l'esclave  est  comme  une  chose  par  rapport  aux  droits  de 
ipriété  de  son  maître  :  il  peut  être  vendu,  donné,  légué  ;  mais  le  droit 
vie  ou  de  mort  n'existe  plus  sur  lui.  D'après  uu  rescrït  d'Antonin-le- 
Pieux,  le  maître  qui  tue  son  esclave  est  puni  comme  homicide;  celui  qui 
Imile  cruellement  ses  esclaves  est  forcé  ne  les  vendre  k  de  bonnes  con- 
ditions. —  Quant  aux  biens,  tout  ce  que  l'esclave  a  ou  acquiert  est  à  son 
maître;  celui-ci  quelquefois  laisse  à  l'esclave  la  jouissance  d'un  pécule. 

Pviu(mu  patemeUe. 

Le  pouvoir  sur  les  enfants  est  adouci  de  beaucoup.  —Quant  à  la  per- 
sonne, le  père  n'a  plus  ni  le  droit  de  vie  et  de  mort ,  ni  k  droit  d'expo- 
sition ;  il  ne  pent  vendre  ses  enfSnts  qu'au  sortir  du  sein  de  leor  mère, 
lorsqu'il  y  est  forcé  par  une  extrême  misère.  Sa  puissance  paternelle  est 
réduite  à  un  simple  droit  de  correction  domestique.  —  Quant  aux  biens, 
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U  lègÎBlBlion  a  sMcoraitvemewt  admi*  |riu(ieara  ■ohcjàet,  sirr  iM^tMk  le 
fils  k  ix  droits  4e  propnélé  pliti  ou  aMMi<^ndut. 

L&  puiuBRoe  palemêtie  t'teqmietl  «d  |iar  jtutes  rm»,  oh  ^nr  dnsdas 
^  lÉgitHnoiitiM  Niftkis  «alureU,  OB  pw  BdaptiMi. 

Jttitatmmj  Concvbitiat  ;  Sltqn-um;  Contubti  nimtu. 

Lm  DiMa,«a  g;éa6rtfl  ttmptice  (vmtrimonmm).  Met  l'anivn  de  l^tianme 
et  de  la  remme,  eotralnaiil  l'obligalion  de  vivre  dans  un  oommeroe  iit£- 
visifale  {viri  of  muiwrit  eonjwietio,  mdivitivam  vita  ronmetvdiitem  ton- 
tines). —  Les  jusies  noces  {jwta  *i«p(i>,  justKm  matrimimium)  «raf 
<kH  noces  de  oetni  qui  fi'ntiiaietit  Helon  te  pre§erH  des  Ioib  (^  teaindum 
■prweept»  legum  eoêtMt). 

Les  joMet  -meei  -pradnient  la  putisame  patontelle  B«r  l«  fib  «t  les 
(îIIm  qui  en  sont  issus,  et  sur  les  àeKBoétfem  psr  les  miles.  > 

Pour  qu'il  y  ait  justei  noces,  il  faut  qu'il  j  ait  pnberlé,  conseil tement 
et  e<mnvbi»m.  —  La  puberté  est  futée  à  doiue  ans  peur  les  femmes,  à 
quatorze  ans  pour  les  hommes.  —  Le  consentement  est  nécessaire  de  la 
port  des  Mmjoiotg,  de  leur  ehtJ  de  ranile,  et,  s'il  s'agît  d'un  pelil-fili,  de 
la  part  non-seulement  de l'aieut,  maif-eBCOpedu  père.  —  lu  rniiiihiini 
«6(  la  capacité  irelalin  que  lea  deai  litlKn  4poùx  doivent  amir  ^nr 
s'uiùr  enlKe  eax. 

Les  obstacles  au  <rennM^i)Mi,  et  par  taite  aujaslesBooeB,  fn-oriensnit 
de  la  qnailité  d'élFanger  cW  I'ob  oe«  époux,  de  ta  paMalé,  de  l'alliance, 
et  de  quelques  autre*  cauves  particulières. 

La  parenté  porte  le  bobb  ^néral  de  cognalion.  Elle  vient  q^elnueTois 
delanaUire,  (jaelquefoù  du  droit  civM,  quelquefois  de  l'une  ou  de  1  autre. 

—  La  cojjnalion  naturelle  retient  le  nom  de  cognation  propreineBl  dite  : 
c'est  le  lien  qui  eaiete  entre  pereotmes  unies  par  le  saag  et  desoendant  ou 
l'une  de  l' autre,  on  d'aoe  loucfae  commune.  —  La  cegaatioa  civile  porte 
bien  le  nom  générique  de  cognation,  «tais  elle  se  uamme  apéddeneal 
A^fuiItMt .'  c'eri  le  lieii  qui  exisie  ealre  tes  personnes  membres  de  la  mime 
famille  civile,  — L'alliance  est  le  lien  que  le  mariage  établit  ^ttre  les 
deux  cognalions  des  époux.' 

La  célébration  des  jusies  noces  n'est  soumise,  en  règle  générale,  6  au- 
cune forroalllé  légale;  il  suffit  qull  j  ail  consentement  des  parties  et  tra- 
dition de  la  femme. —  Quelquefois  cependant  on  dresse  un  acte,  soitpour 
constater  les  noces  (nuptiala  tabula,  rmpiiaîia  mttrumenta),  soit  pour 
les  conventions  relatives  aux  biens  (initnimfntnm  dotale}. 

Des  fiançailles  peuvent  précéder  les  justes  noces  :  on  nomme  ainsi  la 
promesse  réciproque  des  noces  futures  {sporuio  et  reprommia  nt^tta- 
mmfulurarvm). —  Elles  ne  donnent  aucune  action  pour  contraindre  au 
mariage. 

Les  justes  noces  se  dissolvent  par  la  mort  de  Tun  des  Sponi,  parla 
perle  de  la  liberté  ou  des  droits  de  cité,  par  la  captivité  et  par  le  divorce. 

—  La  femme  ne  peut  se  remarier  qu'après  l'année  de  deuil. 
Les  noces  contractées  contrairement  aux  lois  sont  nulles  et  de  nul  ef- 


fet; les  enfants  «ont  considérés  comme  étant  sans  père  connu  {fpurit);  la 
dot  est  confisquée,  et  les  coupables  punis  snivaut  les  lois,  s'il  y  a  inoeatc 

d'imefemmesJ 
non  nmtrimm 
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ou  bigamie. 

Le  concnbrnat  est  le  commerce  licite  d'un  homme  et  d'ime  femme  sans 
qu'il  Y  (ût  mariage  eritre  eux  {licita  consuetndo  cmua  non  nmtrimmii). 
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—  Lw  eofanls  qui  «a  sont  issus  ont  un  père  connu,  mais  ils  ne  soot  point 
EODS  la  puissance  palernene,  ils  se  nomment  cnTants  naturels  {ttattaxtles 

Tout  oammerce  iQicïte  se  nonme  en  génirml  tluprumj  \et  enfuis  qni 
en  sont  issus  sont  tpurii,  sans  père  conoo. 
L'union  des  esclaves  (contubertàum)  est  ^tandonnée  au  droit  naturel. 

Les  actes  par  letqneb  les  enTants  naturels  peavcMt  Atre  léfpùmtt,  e( 
par  MBsétfaent  amtoéa  mm  la  ftuisnnee  palerneUe,  nmi  : 

I*  Lt  inaritge  sabséquenl  des  fbee  et  nère; 

2°  foblation  à  ]a  curie;  «ais,  dans  ces  cas,  l'enfiinl  n'entre  paa  dans 
la  famille  el  n'acauiert  du  droits  qu'à  l'égard  du  père; 

3°  Par  rescrit  du  prince; 

iP  Par  testament. 

Ces  deux  derniers  modes  sont  introduili  par  les  novelles  de  Justinien. 

L'eRel  produit  par  ces  divers  vctes  a  été  nommé  légitimation,  lt  est  in- 
dicpenraUe  que  ms  enfants  qu'on  vent  légitimer  ;  consentent,  ou  du 
mwuB  ne  s'y  opposent  pas. 

Adopthnt. 

Il  T  a  deux  sortes  d'adoptions  :  Tadrogatîon,  f4  Tadoption  proprement 
Ste.  Elles  diRËrent  dans  les  personnes  auxquelles  cites  B''appliqueat,  dans 
leurs  formes  el  dans  leurs  enets. 

Dans  l'adrogalioa,  on  «do^  un  chef -de  funiUe  jui/om;  dans  l'adop- 
lioD.nn  Gis  de  famille  (itieni_;'urM.— Jadis  il  f  avait  aujsi  cette  différence 
qae  les  impubères  el  les  feounes  ne  pouvaient  èlre  adrogés,  tandis  qu'ils 
pouvaient  être  adoptés;  mais,  depuis  Anionin,  l'adroqationdes  Inipuii^s 
eil  permise  avec  certaines  conditions^  et,  sous  iustinieo,  celle  des  femmes 
Vet(  aussi. 

L'adrogalion  se  fait  par  rescril  du  prince  {principal  rescripto)  ;  Padop- 
tion  par  autorité  du  majislral  {imperio  magiitrahu). 

Ii'adrogatioB  et  l'adoption  avaient  autrefois  toutes  deux  pour  but  de 
donner  sur  l'adopté  la  puissance  paternelle;  mais,  s«u  Justinien,  ieurs 
effets  sont  ordinairement  difiërenls  :  —  L'adrogalian  produit  loujojirs  la 
puissance  palemelle;  l'adrogé  passe  sous  l'adrogeant  avec  I&us  ses  biens 
et  ses  enfants,  s'il  en  a. —  Quanta  l'adoption,  il  laut  distinguer:  si  l'adop- 
tant est  un  ascendant  (non  extraneta),  la  puissance  paleraelle  est  pro- 
duite; ù  c'est  un  éb^nger,  l'adopté  acquiert  seulement  des  droits  de  soc- 
cession  ab  ùUrsUU. 

fin  reste,  on  peut  adopter  quelqu'un  pour  fils  «a  pour  petîl-GIs. — Dans 
ce  dernier  cas,  on  peut  désigner  l'un  de  ses  enfants  comme  pire  du  [le- 
til-fils  adoptif  (quati  exfilio),  ou  n'en  désinner  aucun  (guiui  incerl»  na- 
tfu);  Padoption  produit  alors  des  eflets  différents  quant  aux  degrés  de 
parenté,  et  par  suite  quant  aux  probibitious  de  mariage  et  à  tous  les 
aroils  de  famille. 

Les  qualités  et  conditions  nécessaires  pour  l'adoption,  aasû  bien  que 

pour  l'adrogation,  sont  celles-ci  :  L'adoptant  doit  avoir  la  puberté  pleine, 

le  plus  que  fadoplé  :  celte  règle  observée,  il  peut  adopUr,  quel  que  soit 

,  J(m  âge;  néanmoins  l'adrogaUon  n'est  pas  facilement,  permise  à  celui 
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qui  B  moins  de  aoixaate  ans,  ou  qui  a  déjà  des  enfants;  —  Les  impoia- 
sanls  peuvent  adopter,  les  castrats  ne  le  peuvent  pas;  — Les  femmes  non 
plus,  si  ce  n'est  avec  l'autorisation  impériale ,  en  contolation  des  énfanls 
qu'eues  ont  perdus.  —  L'adopté  peutl'étre  à  tout  flae;  les  affranchis  ue 

Peuvent  (tre  adoptés  que  par  leurs  patrons  ;  les  esclaves  ne  peuvent  pas 
Aire.  —  Il  faut  en  outre  le  coosentement  des  parties  ;  toateiois,  quant  1 
cdoi  qui  est  donné  en  adoption,  il  suffit  qu'il  ne  s'y  oppose  pas  {non 
contradkente);  —  Dans  1  adoption  d'une  personne,  an  second  degré, 
comme  issue  d'un  tel  fils  (qvatiexjilio),  il  faut  le  consenlement  de  l'aïeol 
et  du  père  adoptant*. 

L'adoption  peut  élra  dissoute  soit  en  émancipant  l'adopti,  soit  en  le 
donnant  en  adoption  k  un  autre.— Tout  lien  dans  la  famille adoptive  est 
alors  rompu,  et  l'adoption  ne  peut  plas  être  renouvelée. 

Pçiao<»r  da  mari  tur  laftmme. 

Le  mot  manut  désignait  le  pouvoir  qne  le  mari  avait  sur  sa  femme 
dans  certaiai  cas  déterminés.  Ce  pouvoir  n'existe  plu  sous  JoslialeD. 

Pomoir  de  mancipinm  sur  une  penonne  Ubre. 

Par  mancipium  on  entendait  le  pouvoir  sur  une  personne  Ubre,  ac- 
quise par  mancipation.  il  est  entièrement  hors  d'usage  comme  le  précédent. 

Comment  te  dùtout  le  droit  de  pmuanee. 

Le  droit  de  puissance  (potatat)  te  dîasonl  :  quant  k  t'eiclave,  par  l'af- 
franchissement; 

Quant  au  fils  de  famille,  par  certains  événements  accidentels,  par  un 
acte  solennel  ou  par  certaines  dignités. 

Ces  événements  sont  :  la  mort  du  chef,  la  perte  de  la  liberté  ou  seule- 
ment des  droits  de  cité,  survenue  au  père  ou  &  l'enfant;  lorsque  le  père  on 
le  fils  est  tombé  au  pouvoir  de  l'ennemi,  la  puissance  paternelle  n  est  pas 
détruite,  mais  seulement  suspendue,  à  cause  du  droit  de  pottUminium. 

Les  act^  nlenneb  sont  :  fémancipalîon ,  et  l'adoption  dans  certains 
cas;  l'une  et  l'autre  font  perdre  au  fils  ses  droits  de  lamille,  elnepenvenl 
avoir  lieu  contre  son  gré. 

Aucune  dianité,  autre  que  celle  de  flsmine  ou  de  vestale,  ne  pouvait 
libérer  jadis  de  la  puissance  paternelle.  Justinien,  dans  ses  Instituts,  at- 
tache cet  effet  à  la  dignité  de  patrice;  et,  dans  une  novelle,  k  toutes  les 
di^ttés  qui  libèrent  de  ta  curie.  L'enfant  ainsi  rendu  libre  ne  perd  pas 
^es  droits  de  famille. 

Le  pouvoir  du  mari  (mamu}et  celui  du  maître  sur  l'homme  libre  livré 
en  mancipation  {mancipium)  pouvaient  aussi  se  dissoudre  par  certains 
modes  qu  il  n'est  plus  nécessaire  d'examiner  sous  Justinien. 

Il  existe  des  actions  relatives  aux  droits  de  famUie,  données  soit  k  la 
femme,  suit  an  mari,  soit  k  l'enfant,  dans  le  but  soit  de  faire  reconnaître, 
soit  de  nier  la  paternité,  la  lé!(ïtimité  on  la  puissance  palemeUe.  Ces  ac- 
tions sont  dans  la  classe  de  celles  qu'on  nomme  préjudicielles;  il  en  exis- 
tait aussi  de  relatives  atu  droits  provenant  de  la  moniu  ou  du  mano/num.. 
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^SnlSION  DES  PEHSONN'ES  PA»  RAPPORT  A   LEUB  CAPACITÉ  OU   INCAPACITlJ. 

Del  causes  générales  ou  des  causes  particulières  peuvent  rendre  les 
personnes  incapables  de  se  gouverner  el  de  se  défendre  :  —  Dans  le  pre- 
mier cas  on  les  met  en  (atelTe,  dans^le  second  en  curatelle  ;  —  Mais  iln'y 
a  que  les  pertoones  tuijurit  qui  soient  en  tutelle  ou  en  curatelle;  ceux 
qui  soiit  alitnijwis  ne  peuvent  jamais  s'y  trouver. 

Des  tvtelUs. 

On  donnai!  primitivement  des  tuteurs  aui  femmes,  quelque  âgées 
qu'elles  fussent,  et  aux  impubères.  La  tutelle  des  impubères  est  la  seule 
qui  existe  sous  Justinien. 

Elle  est  définie  ■.-vit  ac  potalas  tn  capile  Ubero  ad  tuendum  tum  qui 
propler'œtaUm  te  ipte  de/endere  neqiiU,jttre  avili  data  ac  permiiia. 

a  Tutelle  tettatnentaire. 

On  nomme  tutelle  testamentaire  [teslatnenlaria  tutela)  celle  qui  est 
déférée  par  testament. 

Qui  a  te  droit  de  donner  un  tuteur  testamentaire  ?  Le  père  de  famille 
wul  :  il  tient  ce  droit  de  sa  puissance  paternelle;  aussi  peul-il  déshériter 
tes  enfants,  et  néanmoins  leur  assigner  un  tuteur. 

Qui  peut  recevoir  un  tuteur  testamentaire?  Les  enfants  soumis  A  la  puis- 
sance au  chef,  el  qui  à  sa  mort  doivent  se  trouver  mijuris  el  impubères  : 
Sarmi  eux  il  faut  comprendre  les  posthumes,  dans  certains  cas. — Les  en- 
ints  émancipés  n'en  peuvent  point  recevoir;  mais  cependant  la  nomina- 
tion faîte  par  le  père  doit  être  conCrmée  par  le  magistrat,  sans  enquête. 

Qui  peut  être  nommé  tuteur  testamentaire?  Les  citoyens  seuls  avec  qui 
le  testateur  a  faction  de  testament,  encore  ne  sont-ils  pas  tous  capables 
d'être  tuteurs  :  les  femmes  ne  le  sont  pas;  les  esclaves,  les  fous,  les  mi- 
neurs de  vingt-cinq  ans  ne  sont  capables  que  pour  l'époque  où  ils  seront 
devenus  libres,  sains  d'esprit,  majeurs  de  vingt-cinq  ans. 

Comment  peut  être  faite  la  nomination?  Avant  ou  après  l'inslilntion 
d'héritier;  —  Purement  et  simplement,  ou  sous  un  terme,  ou  tous  une 
condition  ;  —  £]le  peut  comprendre  plusieurs  tuteurs  ;  —  Mais  elle  ne 
peut  lombar  sur  une  personne  incertaine,  ni  être  faite  pour  une  affaire 
spéciale. 

TtttelUt  tégUimet. 

On  nomme  tutelle  légitime  {légitima  tutela),  eu  général, «celle  qui  est 
déférée  par  une  loi  {quœ  ex  lege  aliqua  detcendit);  plus  spécialement 
celle  qm  découle  de  la  loi  des  Douie-Tables  dircctemeut,  ou  par  consé- 
qatace  [qua  ex  lege  Ditodecim-Tabalarum  introducitur,  tew  propalam, 
teu  fer  consequentiam). 

Ce  genre  de  tutelle  a  lieu  lorsque  la  tutelle  lestamenture  manque,  soit 
parce  qu'il  n'y  en  d  pas  eu,  loit  parce  qn'elle  a  cessé  de  plein  droit  avant 
la  puberté  du  pupille. 

Dans  le  sens  spécial  du  mat,  la  lulelle  des  agaats,  celle  dn  patron  et  de 
se*  enfants,  sont  rigonreosemeni  les  seules  tutelles  légitimes.  La  première 
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découle  direclemeol  de  la  loi  des  Doaie-Tables,  la  seconde  en  dêconle  par 
CODSiquwce.— Par  honneur  pour  m  quaUlè,  le  pir»  iHUMic^taleur,  uù- 
milé  au  patron,  Êlail  auBii  couaidéré  comme  toleur  légillme. 

J^tetU  légitime  da  agtiatt.  —  Di^Kvtiom  de  tête. 

Lw  sgnato  mA  appelés  par  la  loi  des  DMifr'TaMea  k  ta  lofadfe,  pourra 

JulU  soieal  capables  de  la  gérer,  dans km^Me ordre  qo'à  h  wecttaîoni 
e  I&  cette  rëgle>:  Vbt  emoltimentum  tuccesswnU ,  ibi  et  oniu  tutela.  S'il 
y  a  plusieurs  agnaU  au  même  degré,  la  tutelle  leur  est  commune. 

A  ce  sujet  les  Instiluls. examinent  ce  qu'on  entend  par  agnatt  et  par 
Cêgnatij  coomeot  m  perdent  les  droits  À'agnatiim  et  de  tofnmtJnt. 

L'état  de  citoyen  remain  i«  compose  de  trois  élémenta  consUtnlift  :  la 
liberté,  la  cité,  la  famille;  — Trois  changements  distiacts  peuvent  frappée 
sur  cet  état,  sekHi  qtial'wiou  l'aalra  de  ces  éléments-est  allaqné. —Ces 
changements  d'étal  sa  nomment  diminnIiaB  da  téie  {at  eayitù  ikmmmti» 
priorU  itatui  mutatio).  . 

Si  l'on  perd  le  premier  élément  {liberlat),  tovs  les  autres  sont  perdas, 
l'état  de  citoyen  est  détruit  en  entier;  il  y  a  grande  diminution  de  ftle 

Si  l'on  perd  le  second  élément  (civUat),  la  Taraille  est  anssi  ptfdae, 
l'état  de  citoyen  romain  eit  détruit,  il  ne  reste  que  la  qualité  d'homme 
lij>re;  il  y  a  moindre  ou  moyenne  diminution  de  Ula  {vùnor  vel  wudia). 

Si  l'on  perd  seulement  le  troisième  élément  (JaotUia),  ni  la  qualité, 
d'homme  libre  ni  l'état  de  citoyen  romain  ne  sont  détroits ,  on  ne  perd 
même  sa  famille  que  pour  l'échanger  contre  une  Batre;lap«sUioaseale- 
ment  de  la  personne  est  modifiée  («(oJiU  ttutUaxat  Aominû  mutafir);  il 
y  a  petite  diminution  de  tête  {mùtima). 

L'influence  de  ces  changements  sur  l'agnation  el  la  cognation  est  ceDe- 
iH  :  Le  lien  même  de  l'agnation,  el  les  droits  qu'elle  donne,  sont  détrails 
par  toute  diminution  de  têle;  —  Le  lien  naturel  de  la  cognatioD  n'est 
rompu  par  aucune  diminulion;  les  droits  civils  qui  y  sont  attachés  pé- 
rissent par  la  grande  el  la  moyenne,  mais  non  par  la  petite 

TtUeile  légitime  des  patnm. 

Le  patnm  et  ses  enfants  sont  appelés  imKreeleiiient  par  la  loi  des 
DoDie-Tables  à  la  tutelle  de  l'affranchi  impubère,  parce  que  celte  loi  k* 
appelle  à  la  succession. 

Tutetleijkkeimrei. 

On  nmniAit  tutelles  fiduciaires  {tutela  Jidtieiana)  celles  ifae  Fnsage 
avait  fait  déférer,  par  îmitalioa  des  tutelles  du  patron  et  do  ses  descen- 
danls,à  certaines  personnes  sur  les  enfants  émancipés  avant  lenr  pubertéL 
—  On  les  nommait  Gdaciaires  parce  qn'elles  étaient  la  suite  de  maHfp»- 
lions  simulées,  faites  avec  une  cltaue  de  fiducie  poor  obliger  racqvèrâKt 
fictif  soit  i  affranchir  loméme  l'enfant,  soit  fc  le  rémanciperé  son  père^ 

Ces  Intetles  étaient  : 

l°Celle  de  l'acquéreur  fictif,  lorsqu'en  exécution  de  la  danse  de  fidocie^ 
il  avait  affranchi  rui-méme  l'impubère; 

9*  Gelt*  da  péra  émancipatevr,  et,  qirès  sa  morf ,  it  aes  wAnta,  lor^ 
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tjfÈ»  rimpnbÈre  avait  été  réinsiidpé  au  père  et  affranchi  par  lui  — Tod> 
lefois,  dam  ce  dernier  cas,  le  père  émancipateur,  par  déférence,  afin  qu'on 
na  lui  attribuât  pas  noint  d' honneur  qu'an  patrim,  était  qualifié  de  tuteur 
légilime  et  non  de  tuteur  fidaciaira. 

Soua  Justinien,  la  preoiibre  de  ces  totellet  fidaciaires  n'want  plus  lien, 
puisqu'il  n'y  a  phu  de  mancipalioui  limuléei,  la  Mconde,  c*eit-4-dîre 
celle  des  enfants  du  përe  émancipateur,  est  U  Mvle  qiù  aitrtleita  le  nom 
da  tw'^Hf  BdaÛHTfl. 

TuUUa  âmnia  par  Ut  wtagutrtOi. 

On  nonune  tutelle  donnée  par  les  magistrats  [IvUia  a  magktrtti&ltt 
(&Ua)  celle  qui  est  déférée  parle  choix  de  certnna  auigiatrata. 

On  a  recours  k  celle  tutelle  : 

V  Quand  il  n' j  a  absoUunent  aucun  tutaur,  ni  testamentaire  ni  légitinu; 

2°  Quand  la  tutelle  teatwuenlaira  est  suspendue  oa  inlerroinpue  pour 
nne  cause  ouelconque; 

3^  Qoana  Le  tuteur  teslamentaire  ou  le  tuteur  légitime  s'excusent  ou 
sont  destitués. 

Les  premières  lois  qui  concernent  ce  genre  de  Intelle  sont,  pour  Rome, 
la  loi  j9(ù^;  pour  les  provinces,  la  loi  Jtttti  cf  TÏIta.'d'oft  sont  venus  le 
nom  de  ttilor  Atitiamu,  et  celui  de  tutor  JulioiUiamu  indiqué  par 
Théopbile. 

Ces  tuteurs,  sous  Justîuien,  sont  nommés,  k  Conslantinople,  par  le 
préfet  et  le  préteur,  chacun,  selon  leur  juridicGou  el  avec  enquête;  — 
Dans  les  provinces,  lorsque  la  fortune  du  pupille  excède  cinq  cents  soUdes, 
ils  sont  Dommés  par  les  présidents,  avec  enquête;  lorsque  la  fortune  ne 
s'élève  pas  au-dessus  de  cette  somme,  ee  sont  les  magistrats  particuliers 
des  citM  qui  les  nonunent  sans  enquête,  mais  avec  caotioa. 

La  nomination  peut  comprendre  plusieurs  tireurs;  mais  elle  ne  peut 
être  subordonnée  k  un  terme  ni  à  une  csnditien. 

AdmtMttntion  et  ouforisalton  ^anctoritas)  dtt  tuteur. 

Le  Inteor  dob,  avant  de  prendre  radminïstraliQn ,  donner  caution  de 
bien  gérer,  et  fùre  Tinventaire  des  biens  du  pupille. 

S'il  y  a  platieurt tuteurs,  l'adminislratiMi  est,  selon  les  cas,  confiée  à 
on  seul,  donnée  é  tous  en  comman,  ou  divisée  entre  chacun  d'eux. 

Le  tuteur  ne  représente  pas  la  penwme  du  pupille;  ses  fonctions  con- 
Ûstent  soit  A  agir  par  lui-même,  en  son  propre  nom  et  sans  le  pupille, 
comme  une  sorte  de  gérant  d'affaires,  ce  qui  se  nomme  ^érer  les  affaires 
(negotia  gerere),  soit  k  s'adjoindre  à  la  personne  du  pupille  agissstat  lui- 
même,  pour  la  compléter  par  son  concourt  et  se  porter  coopérateur  dans 
Fade  :  c'est  ce  qu'on  nomme  Jonner  son  autorisation  (aueloritatem  in- 
terponere). 

L'anlorisalion  {aiutoriiiu)  est  U  participation  active  du  tuteur  dans 
Tacte,  afin  de  compléter  ta  personne  imparfaite  du  pn[Mlle  et  de  produire 
nec  lui  l'acte  vonlu.  Elle  ne  peut  Être  acmnée  ni  avant  ni  après. 

A  cet  égard  U  faut  distinguer  diverses  périodes  dans  l'dge  de  l'impubère  ; 
saioir: 

I*  SU  est  iitfaiu  (ne  pouvant  pas  encore  parler],  à  la  mamelle  oa  peu 
s'en  faut,  selon  l'exprètuon  de  Thét^^ile; 

"  J|. 

D,silirr.d.i.  Google 


32i  EXPLICATION    BISTORIQUE   DES   INSTITUTS.    LU'.  I. 

2°  S'il  esl  infantiproximus  (plus  près  de  l'enfance  que  de  U  puberté}, 
jutqu'A  sept  ans  environ,  selon  la  jurisprudence; 

3«  Enfin  s'il  est  pubertati  proximtu  (  plus  près  de  la  puberlé  que  de 
l'eufance),  envirop  au-dessus  de  sept  ans  accomplis. 

Dans  le  premier  cas,  l'impu1)ère  ne  pouvant  prononcer  aucune  parole, 
aucune  formule  solennelle,  le  laleur  ne  peut  procéder  en  donnant  son 
avetorilttt,  il  ne  peot  que  gérer. 

Dans  le  second  cas,  bien  que  l'impubère  puisse  parler,  les  juriscon- 
snitea  disent  qn'il  n'a  encore  aucune  intelligence  des  afTaires  jarîdîqnes 
(nu/fum  tn(cUecfum).-^En  conséquence,  s'il  agit  seul,  rigoureusement, 
soÏTanl  ces  jurisconsullet,  il  ne  peut  faire  aucun  acte  valable.  —  Cepen- 
dant, par  faveur  spéciale,  en  considération  de  ce  qu'il  peut  prononcer  les 
îormutes ,  on  lui  permet  de  faire ,  avec  on  sans  Ymictoritat  de  son  tuteur, 
suivant  le  cas,  certains  actes  qui  sont  éminemment  dans  son  iolérël, 
comme  une  stîpulatiou,  une  crëlton  ou  acceptation  solennelle  d'hérédité. 
—  Ainsi,  dans  cet  intervalle,  le  tuteur  procède  le  plus  souvent  en  gérant 
les  affaires,  mais  quelquefois  aussi  en  donnant  son  autorisation.  Ce  der- 
nier parti  est  le  seul  possible  dans  tous  les  actes  qui  exigent  absolument 
l'intervention  personnelle  du  punille. 

Enfin  dans  le  troisième  cas,  les  jarisconsolles  disent  que  le  pupille  a 
l'intelligeuce  de  ce  qu'il  fait  (aliqvem  inlellectum),  mais  qu'il  n  a  pas  de 
jugement  {animi  jtidicium). 

En  conséquence,  le  tuteur,  durant  celte  période,  doit  procéder  de  pré- 
férence en  faisant  agir  le  pupille  et  lui  donnant  son  autorisation,  n  ne 
doit  gérer  Ini-méme  qu'en  cas  de  nécessité,  par  exemple  si  le  pupille  est 
absent. 

Il  y  a  plus,  le  pupille  peut  faire,  seul,  loùs  les  actes  qui  ne  demandent 
que  l'intelligence;  mais  il  ne  peut  faire,  sans  l'autorisation  du  tuteur,  ceux 
qui  demandent  le  jugement  —  Woù  il  suit  qu'il  peut,  sans  autorisation, 
rendre  sa  condi^on  meilleure,  mais  non  la,  rendre  pire  :  c'est-^-dire  obli- 
ger les  autres  envers  lui,  mais  non  s'obliger  envers  les  autres,  acquérir, 
mais  non  aliéner.  Lorsque  le  contrat  fait  par  le  pupille  sans  autonsatio* 
peut,  comme  la  vente,  se  décomposer  en  deux  actes,  dont  l'un  ne  demande 
que  l'intelligence  el  l'autre  exige  du  jugement,  le  premier  acte  est  valable, 
le  second  est  nul,  et  le  contrat  est  conservé  en  partie  dans  l' intérêt  du  pu- 

fille;  mais  lorsque  l'acte  qui  exige  du  jugement  est  indivisible,  comme 
acceptation  d'une  hérédité,  et  ne  peut  se  prêter  à  une  pareille  décompo- 
.siljon,  il  est  totalement  nol,  sll  a  été  fait  sans  autorisation,  lors  même 
que,  parle  fait,  il  pourrait  être  avantageux  au  pupille. 

Fin  de  la  tutelle. 

La  tutelle  finit,  pour  le  pupille,  par  la  puberté  et  parles  trois  diminn- 
tioni  de  léle;  et  alors,  finissant  aussi  pour  le  tuteur,  elle  est  entièrement 
terminée. 

Mais  quelquefois  elle  ne  cesse  que  pour  le  loleur  seul,  qui  se  trouve 
remplacé  par  un  antre.  —  C'est  ce  qui  a  lieu,  1*  par  la  mort  du  lulenr; 
2"  par  sa  grande  ou  sa  moyenne  dimmotion  de  léle  (quant  à  la  petite  di- 
minution, elle  ne  met  fin  qu'à  la  tutelle  légitime  des  agnats)  ;  3°  par  ta 
captivité  (il  est  vrai  que,  dans  ce  cas,  ses  droits  sont  seulemenl  sospen- 
dus);  4°  par  l'événement  du  terme  ou  l'accomplissement  de  la  condition; 
5"  par  les  excuses  ou  les  destitutions.  . 
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Tutelle  ittr  les  femmet.* 

La  talelle  perpéluelle  sur  les  femmes  commença  Ji  s'adoncir  mime  sous 
la  république;  Augosle,  par  la  loi  Papia  Poppea,  accorda  aux  femmes, 
dâDS  certains  cas,  te  droit  d'en  6lre  défivrées  ;  sous  Claude,  la  loi  Claudia 
lei  affraacbit  enlièrement  de  la  lulelle  de  leurs  agnats.  Cette  léf[islalîoR 
existait  encore  au  temps  de  Gaius  el  &  celui  dUlpien;  mais  elle  tomba 
soccessivement  en  déanélude,  el  aucune  trace  n'en  reste  dans  l'empire 
d'QrïenL 

De*  curatelles. 

Laeuralelle  pent  avoir  lien  dans  trou  circonstances  bien  distinctes: 

1*  Pendant  la  tutelle,  pour  les  impubëres  ; 

2°  Depuis  la  puberté  jusqu'à  vingt-cinq  ans,  pour  les  adultes  ;  ces  der- 
niers ne  reçoivent  pas  Je  curalenrs  contre  leur  gré,  si  ce  n'est  pour  les 
comptes  df  lenrs  tutenrs,  poar  an  procès,  pour  un  payement; 

3°  Hème  an  del&  de  vingt-cinq  ans  pour  les  furieux,  insensés ,  prodi- 
gues, etc. 

11  n'y  a  que  la  coralelle  des  furieux  et  des  prodigues  qui  soit  légitime  et 
qui  appartienne  de  plein  droit  aux  agnats;  —  les  autres  curateurs  sont 
nommés  par  les  mêmes  magistrats  que  les  tuteurs:  — ils  ne  peuvent  être 
doonét  par  testament;  cependant,  lorsqu'ils  l'ont  été,  ils  sont  coniirmés. 

Le  tuteur  est  donné  à  la  personne  et  non  aux  biens;  te  curateur,  aux 
biens,  même  à  une  affaire  spéciale,  et  non  à  la  personne.  — Le  premier 
complète  la  personne  imparfaite  du  pupille  et  concourt  à  la  création  de 
l'acte  en  interposant  son  auctoritas.  Le  second  donne  seulement  son  ad- 
hésion (cotueiuus)  aux  actes  de  l'adulle;  du  reste,  il  peut  aussi,  lorsqu'il 
)  a  nécessité,  agir  seul  et  en  son  propre  nom,  comme  une  sorte  de  gé- 
rant d'affaires  Onegotia  gerere). 

La  curatelle  fimt  arec  la  cause  pour  laquelle  elle  avait  été  établie. 

Satùdation  det  tuteurs  ou  curatews. 

Les  tutenrs  et  tes  curateurs,  i  l'exceplion  de  ceux  nommés  par  lesta- 
meat  ou  sur  une  enquête,  sont  obligés  de  fournir  satisdation  pour  la  att- 
relé  du  pnpille  ou  de  l'adulle. 

Ceux-ci  ont  une  action  subsidiaire  contre  les  magbtrats  qui,  cbar^és 
d'exiger  la  satisdation,  auraient  négligé  entièrement  de  le  faire,  ou  bien 
auraient  reçu  une  sûreté  insuffisante.  Celte  action  s'étend  contre  les  hé- 
ritiers des  magistrats. 

Exeutet  des  tuteurs  ou  curateurs. 

La  tutelle  el  la  curatelle  sont  des  charges  publiques,  en  ce  sens  que 
ton!  citoyen  peut  y  être  appelé. 

Il  eil  ceprâdont  des  motib  d'excuses  pour  lesquels  on  peut  se  faire 
dispenser. 

Ce  n'est  pas  par  la  voie  de  l'appel  qu'on  fait  valoir  ses  excases  :  on  les 
présente  au  magislrat  dans  un  déuiî  déterminé  s'il  les  rejette,  c'est  alors 
qo'on  peut  appâer  de  sa'déciiion.  _ 
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Actiotu  rela&Mi  à  la  UAeUe  ou  m  la  euraUlU, 

La  tntcUe  donne  Ben  &  plnrïnin  ariioni  :  —  L'action  £i«ete  et  rartion 
contraire  de  tntelle  (actio  tutela  tBretla  et  ronfrarùi) ,  donnéei  Pone  contre 
le  toteur  ponr  lui  faire  rendre  eonple,  Tantre  an  totenr  ponr  se  faire  m- 
demnÎMF  de  ses  araneei^  —  L'action  pour  lei  sonslractîoiis  Faites  dam  les 
«omptes  {aetio  de  ratiortibta  dittranmdâ),  contre  le  Intenr  qni  a  son»- 
tnit  qnelqae  choie  dn  patrimoine  da  papiUe.  — Ces  actions  ne  font  ob- 
vertea  qn'&  la  fin  de  la  tutelle. 

La  curatelle  produit  autti  l'adiofi  uiUâ  negotiorum  gestomm,  et  fao- 
lîon  ulilU  contraria  negotiorutn  gestorutn  :  l'une  contre  le  curateur, 
ponr  faire  rendre  compte;  l'antre  an  cnnle«r,  peor  ae  bire  ÈndonMiBer. 

Quand  les  mineurs  de  vinot-cinq  ans  ont  été  usés  dans  une  al&ire  qni, 
selon  le  droit  strict,  est  niable,  le  priteur  lear  aceorde  un  reoowa  pour 
se  faira,  en  connaissaaee  de  eaue  (aaua  eogiùia),  métaer  an  odiar 
{ratilutio  In  itUegnm).  , 

Qaelqnes  actions  sont  communes  k  la  tutelle  et  à  la  ewalda  :  «elle 
contre  les  fidéjasseurs,  celle  contre  les  magistrats,  enfin  l'accosatioa  qaBBi- 
pablîque  contre  lei  mpecli. 


flM  DD  PBBHIBB    LITIE.' 
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EXPLICATION  HISTORIQUE 

INSTITUTS  DE  JUSTINIEN. 

LITRE  SECOKD. 

nrCLOS  I.  OTRB  I. 

SI  umM  tiiTmvR.  in  u  mnsios  on  csMts. 

D  n'est  pn  de  terme  ^  te  ^ie  nec  phis  de  flexibilité  sm 
nyrices  diters  4a  langitge  qie  ceiBi  île  fvs  en  latin,  chtne  «n 
firaoçais.  Otte  flexibilité  s'est  étea^oe  en  ftarlie  jasqne  dans  la 
langue  im  droit.  Détermincni  cependant  le  sens  légal  du  Bot 

L'bonme,  rapportant  à  lai  loat  ce  t\m  existe,  considérant  tous 
lea  objets  qoelconjues,  ,aniipèi  oa  inanimés,  CMnine  sotmi^ou  du 
aeins  destinés  à  ses  betoins  on  à  ses  plaisirs,  et  comme  potnrant , 
en coaaéqneace.  Former  poor  lai  l'objet  d'an  droit,  leur  adomè 
le  nom  de  clwaes  {res).  Tel  est  le  sens  originaire  et  potilif.  C«tt 
dans  ce  sens  qne ,  chei  les  peuples  où  l'esclaf  âge  est  coma ,  les 
esclaves,  hommes  déchus,  consacrés  aux  besoins  et  devenus  l'ob- 
jet des  droits  des  antres  hommes ,  sont  ranges,  quand  oa  les  en- 
mage  an  point  de  vue  de  ces  droits,  dans  la  classe  des  cbosea. 

Sur  la  plupart  de  ces  objets  réels  la  loi  a  donné  des  droits  à 
exercer;  ces  droits,  considérés  comme  des  objets  conventionnels 
dont  leshomBes  peuvent  disposer,  qui  sont  destioés  k  leurs  be- 
soins, et  qui  peuvent ,  en  conséquence,  devenir  à  leur  tour  l'objet 
é'artres  droits,  ont  encore  reçu  de  la  législation  romaine  le  nom 
de  choses  {ret)  ;  tel  est  le  sens  impropre  et  figuré. 

Ainsi  par  chote»  on  entend ,  en  droit  romain ,  tons  les  objets 
corporels  considérés  comme  soumis,  ott  du  moins  destioÂi  A 
l'homme,  et  tons  les  droits  que  la  loi  donne  sur  ces  (^)jets  (1). 

Les  pervoDoes  sont  tous  les  êtres  hnmains ,  on  de  pore  créatim 
jaridique,  considérés  comme  pouvant  être  le  njet  actif  ou  passif 
des  droits. 

Les  choses  sont  tous  les  objets  corporels ,  on  de  pure  créafion 
juridique,  considérés  comme  pouvant  en  être  l'objet. 

Ce  sont  des  notions  qne  noss  avons  saffisamnient  Maireits 
dans  aolr«  Généralisation  dm  droit  romain ,  n"  S  et  36,  page  7 
fltS9. 

0)  a  w  is.  u.  c  Uf. 
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Le  JDriscoDsnlIe  n'éladie  poiot  les  choses  pour-eo  reconnaitre  la 
nature  et  les  propriétés  physiques  ;  il  les  étudie  pour  déterminer 
les  droits  que  les  hommes  peuvent  avoir  sur  elles.  QoelqueTois 
cependant  la  première  de  ces  considérations  exerce  une  influence 
directe  sur  la  seconde.  Ainsi  c'est  la  nature  physique  dn  soleil,  de 
la  mer,  de  ses  rivages,  de  l'air,  des  fleuves,  des  animaux  sauvages, 
qui  a  fixé  les  droits  bien  différents  que  les  hommes  peuvent  pré- 
tendre sur  ces  objets.  De  même,  selon  qu'une  chose  est  un  corps 
individuellementaigtînct,  oabien  forme  une  masse,  une  collection, 
un  genre,  qui  s'apprécie  au  nombre,  au  poids  ou^  la  mesure  ;  se- 
lon qu'elle  est  susceptible  ou  non  d'être  utilisée  sans  être  délrnite, 
de  se  diviser  sans  changer  de  nature  ;  selon  an'elle  est  mobile  on 
qa'elle  ne  l'est  pas,  les  droits  dont  elle  est  l'objet  varient.  Voilà 
aonc  autant  de  propriétés  corporelles  aniquelles  le  jurisconsulte 
doit  avoir  égard.  Ces  considérations  générales  n'appartiennent  pas 
»»écialement  à  la  législation  romaine;  elles  serviront  à  bien  in- 
diqoer  le  rapport  sous  lequel  les  choses  doivent  être  envisagées. 
Les  questions  essentielles  à  résoudre  sont  celles-ci  i  Qnelles  sont  les 
diverses  espèces  de  choses  qu'on  distingue  en  jurisprudence?  — 
Quels  senties  difi'érents  droits  dont  les  choses  peuvent  être  l'objet? 
—  Cdtnment  ces  droits  s'acqnièrent-iis  et  se  perdent-ils? 

Le  cachet  particulier  du  peuple  romain  fut  imprimé  sur  celle 
partie  du  droit  comme  sur  tontes  les  antres;  mais  La  main  do 
temps  l'effaça  plus  complètement;  peu  d'ouvrages  sont  restés  pour 
nous  le  faire  connaître;  d'ailleurs  l'attention  donnée  aux  personnes 
a  détourné  de  l'étude  des  choses  :  aussi  les  notions  historiques  snr 
cette  matière  sont-elles  moins  communes  et  plus  inexactes.  Je  pro- 
fiterai du  manuscrit  de  Gaïus  et  des  antres  sources  pour  établir 
quelques  idées  h  ce  sujet 

Des  choies  à  Vépoque  des  Douze-Tables. 

Les  fragments  des  Donxe-Tables ,  arrivés  épars  jusqu'à  nous, 
sont  trop  incomplets  pour  que  nous  sachions  st  celle  loi  contenait 
expressément  une  division  des  choses.  Cependant  l'organisation 
j-eligieuse  et  l'institution  des  pontifes ,  pleinement  en  vigueur  & 
celte  époque,  ne  permettent  pas  de  douter  qu'il  n'y  eût  alors  des 
choses  solennellemeol  consacrées  aux  dieux  {res  sacrœ);  de 
même  les  nombreuses  dispositions  de  cette  loi  sur  les  rnnérallles 
(Hist.  du  droit,  p.  102,  10*  table)  oons  rendent  certains  aoe  la 
loi  rangeait  dans  une  classe  à  part  les  choses  consacrées  k  la  sè- 
->ulture  des  hommes  {res  religtosœ)  \  enfin  la  fable  de  la  mort  de 
lémus,  en  admettant  même  qu'elle  n'ait  aucune  réalité,  prouve  du 
moins,  par  cela  seul  qu'elle  existait  déjà  à  l'époque  des  Douse- 
Tables,  que  les  murs  de  la  cité  étaient  protégés  par  une  sanction 
légale  (res  sanctœ).  Ainsi ,  cette  première  distinction  de  certaines 
choses  retirées  do  commerce  des  nommes,  et  nommées  par  les  ju- 
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risconsnlteB  res  divini  juris,  remonte  à  l'origine  de  la  législa- 
tion (1).  Il  en  est  de  même  des  choses  publiques  {res puhlicœ);  et 
des  choses  communes,  comme  la  mer  et  ses  rivages  [res  communes). 
QoaDt  à  la  qualité  de  meuble  ou  immeuble  qui ,  dans  la  plupart 
des  législations  modernes,  fournil  la  classification  principale  des 
choses,  elle  ne  fit  jamais,  dans  le  droit  romain,  la  base  d'aucune 
division  précise,  quoiqu'on  edt  ^gard  quelquefois  h.  cette  qtialifè, 
et  que  la  loi  des  Douze-Tables  elle-même  eût  mis  une  dinérence 
entre  l'usage  d'un  fonds  et  celui  des  autres  choses  (/fts/.  du  droit, 
p.  91,  6*  table,  et  ci-dessus.  Généralisation  du  droit  romain, 
n'M,  p.  52). 

Propriété  à  l'époque  des  Douze-Tables. 

Je  ne  parlerai  pas  des  diiïérents  droits  qu'on  peut  avoir  sur  une 
chose,  mais  seulement  du  droit  de  propriété.  La  loi  des  Doute- 
Tables  ne  connaissait  qu'une  sorte  de  propriété  :  le  citoyeu  était 
seul  capable  de  l'avoir;  l'étranger  ne  pouvait  y  prétendre;  cette 
propriété  ue  pouvaitfitre  acquise,  détruite,  transportée  d'un  citoyen 
&  l'autre  que  par  certains  événements  limités.  Les  jurisconsultes  la 
nommèrent ,  pins  tard ,  dominium  ex  jure  Quiritium,  domaine 
selon  le  droit  des  Romains ,  domaine  romain  ;  celai  qui  l'avait  se 
nomma  dominus  legitimus,  propriétaire  selon  la  loi  (2).  Qui- 
conque n'avait  pas  cette  propriété  était  censé  n'en  avoir  aucune; 
la  loi  ne  reconnaissait  pas  ses  droits  :  •iâut  enim  ex  jure  Quiri- 
tium  unusqaisque  dominas  erat ,  attt  non  intelligebatur  domi- 
nas^ (3). 

Manières  ^acquérir  et  de  transmettre  le  domaine  romain. 

n  y  a  grande  erreur  à  croire  que  le  domaine  romain,  d'après  les 
Donie-Tables ,  ne  pdt  s'acquérir  que  d'une  seule  manière.  Il  y  a 
eirenr  tout  aussi  grande  à  croire  que ,  parmi  les  modes  d'acquérir 
ce  domaine,  il  ne  s'en  IronvAt  aucun  de  naturel.  Voccupation  pro- 
doisait  indnbilablement  cet  effet.  Ce  n'était  que  par  elfe  qu'on  ac- 

(I)  Oitn  In  prena  qui  j'oipoH  ici ,  iiae  ÎDEaîM  de  pHVgei  duu  Cjc^n  ,  V*tlt,  .loin- 
Oda.itt.nBJHl  oitoiH  rniDaïKa  da  «lia  diHiaeUaa.  —  (S)  Vwr.  D>  r.  r.  3.  10.  ■.  4. 
—  (S)  Gai.  1.  g  W.  —  Oc.  3.  fa  Vtrr.  %  IS.  -~  Bina  ifai  «•  npnwou  da  ju  QmlrWiim 
lift  la  plai  HaiBil  oBfiatim  poar  qaalîStr  ta  doDiiaa .  «pndiat  allai  bdI  fishtin.  Nsh 
•«ia«,  farIvIMglaid'CipiaB  (lit  3.  >(  I .  %tl'mU.),  ft  pu  lei  laitiliiU  da  Guat  (3.  ^^Sat 
13}  fi'allai  Hul  irMBiBaa  da  ju  iMMUi.  Cic^iu  lai  taipisia  paar  qullfin  la  libatU  laiiuilla 
Inît  diii  muia  :  •  Qoi  aaim  polot  Jgra  QairltiDiii  libar  nu  la.  qnl  in  aaiat»  Qairiliiiic  tan 
aatl.  jOcar.  pnCiKtu.c.  33);  inpiia  ,  panr  quiiS»  li  paiMaca  pilaraeUa ,  an  la  iitûm- 

«»  Ifê  (NWlhi-  .-  •SlqiitiUpalilIligiBnaiiiiBpolnUliujaRnnnHc.ikL'IiirDiliiPaB- 
ftàm  «aaaUn .  ncta  aam  agi»  :  «il  «bIb  .  (djacli  caaB  u  U^  (MMilaai  ■iadiatn  paw  • 
(Dif.  0.  I.  I.  fil.  fr.  Ulp.).  KbIb,  la  lariiWi  da  JaiUiwa  ni-nfiMa  iwh  dint  :  •Jaiqaa 
»— «l'ai  papalaa  atltor,  Jaa  drili  BgBawmiB  appalUmni.  ni  jua  QaîritioBi .  qaa  O"'""  "«™- 
I».  (IML  1.1  5  a).  «■i,judrt<.«,.i«clrf,  ««Mo™.  i«  «-««.,  iKfltrirWwt 
m  fm$  <MrtW.-.  qariqaa  «wt  daa  wtaeai  ditanaa.  aol  an  adiM  an)  g^sdnL 
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qninit  le  batia,  les  eKlaves  pris  sur l'enneiai,  dont  lesQuiritesie 
aiuîeni  cerUinemenl  propriétaires  ex  jare  Quirilimn.  Je  peose 
aussi,  et  j'indiijaerai  bientôl  mes  raisons,  que  la  tradition  natu- 
relle était  admise  dans  certains  vas.  Or,  ai  ces  moyens  oaturek 
d'acquérir  étaleul  admis ,  ils  produisaient  oécessairemenl  le  do- 
maine romain,  puisqu'à  cette  époque  il  n'existait  pas  d'antre  pro- 
priété. Uais  il  y  a  plus  :  c'était  un  mode  naturel  d'acquisition, 
c'était  XoccttfOtion  qui  servait  de  type  ;  car  la  lance  était,  pour  les 
Romains,  le  wemier  moyen  d'acquérir  el  le  symbole  légal  du  do- 
maine selon  Ja  loi. 

Quant  aux  moyens  civils ,  il  en  exisfait  aussi  plus  d'an,  ef  Ions 
offrent  un  caractère  particulier.  An  premier  rang  se  place  le  mon- 
eipium,  dont  parle  un  fragment  des  Douze-Tables  (  Hist.  du 
droit,  p.  91,  6*  table).  Cet  acte  était  une  aliénation  solennelle, 
qui  ne  ponsait  se  faire  qu'entre  citoyens  romains,  devant  des  té- 
moins citoyens,  avec  one  balance ,  nn  lingot  de  métal,  et  en  pro- 
nonçant des  paroles  qui  formaient  la  loi  des  parties.  On  ne  pool 
s'empêcher  d'y  reconnaître  les  ventes  premières  d'un  peuple  qui 
mesure  le  métal  au  poids  (1),  qni  compte  les  étrangers  pour  rien, 
et  qui,  hors  les  combats,  se  considère  comme  ne  devant  avoir  atfec 
eux  aucuoe  relatioa  C'était  au  moyen  de  cette  aliénation  soleo- 
ndle  que  le  cfaef  de  famille  vendait  les  individu  soumis  à  son  pon- 
¥oir;  qne  le  mari  Acquérait  le  dœnai&e  de  sa  femme.  Le  nom  de 
numeipium,  qui  désignai!  l'acte,  fat  aussi  employé  par  ane  figm% 
de  langage ,  pour  d^gner  le  droit  qu'il  produisait  (2).  Ca  fat 
ainsi  que  l'on  dit  avoir  nne  chose  ta  matUiipiOj  pour  dire  l'avoir  - 
en  son  domaine. 

Mais  est-il  vrai  qne  la  tradition,  à  l'époque  des  Donse-Tables , 
dût  toujours  être  accompagnée  des  formalités  du  viancipium,  et 
que,  faite  simplement,  elle  ne  pûl,  dans  aucun  cas,  donner  ledo- 
maine  ?  Il  est  constant,  quant  à  certams  objets  importants,  tels  que 
les  esclaves,  les  fonds  de  terre,  que  le  propriétaire ,  en  les  livrant 
sans  formalités,  avec  l'intention  n'en  transférer  le  domaine,  ne  le 
transllÉrait  nullement,  «I  ne  cessait  pas  d'être  seul  propriétaire. 
Appliquail-oo  cette  rigueur  de  forme  aux  objets  de  cposommatioB, 
h  ces  choses  d'an  achat  journalier,  telles  que  les  vêlements,  le  vin, 
les  desrées  propres  à  la  nourrilureî  II  est  difficile  de  le  croire. 
Sans  doute,  quand  la  balance  et  le  métal  avaient  un  usage  réd, 
celui  de  peser  le  prix ,  on  les  employai!  dans  tons  les  achats  oti  îh 
étaient  nécessaires;  mais  quand  ib  ae  furent  plus  qu'au  symbole, 
quand  l'usage  et  les  lois  y  ajonlérent  la  nécessité  de  plmieara  tt- 
uoins  citoyens  et  de  paroles  sacramenldles ,  ces  rormalités ,  deve- 
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■as  légales ,  ne  dm-ent  pas  élre  exigées  pour  les  ventes  ou  tradi- 

tkmt  minimes  dont  je  viens  de  parler  (1). 

Uti  antre  moyen  civil  d'acquérir  le  domaine  romain  ^it  l'oBajie, 

expression  à  laquelle  il  faut  altribaer  ici  le  sens  de  ptUBesBÙm 
(ustts,'  nsus  auctoritas)  (2).  Quand  nne  chose  avait  été  transmise 

{»ar  qKelqu'on  qoi  n'en  était  pas  propriétaire,  on  bien  lorsqa'elle 
atait  été  livrée  natarellement  dans  le  cas  où  la  tradition  natorelfte 

Atait  insuffisante,  celui  qni  l'avait  reçne  n'en  était  pas  deveau  pro- 
pnèlaire;  mais,  s'il  en  avait  jooî  pendant  deax ans  ponr  un  find*, 
tm  an  ponr  les  autres  choses,  le  domaine  romain  lui  était  acqns 
par  cet  usage,  par  cette  posaeasion.  Cétail  ainsi  que  le  mari,  lor»< 
qu'il  avait  reçn  sa  fenme  par  la  sinpie  tradition,  en  devenait  pro- 
priétaire par  une  année  d'usage,  c'est-i-diredepoeseraim  (p.  S28). 
Le  domaine  romain  s'acquérait  encore  par  nne  cession  in  jwn. 
Noos  n'avons  aocnn  fragment  teitoel  des  Donse-Tables  qui  nous 
parle  de  ce  node  d'acquérir  ;  nous  ne  connaissons  pas  le  nom  qn'il 
portait  dans  ces  tables  (3);  mais  nous  savons  par  les  VtUiettim 

fragmenta  qn'il  s'y  trànvail  confirmé  {Hist.  du  droit,  p.  94, 
fi~*  table)  ;  et  l'on  ne  pent  y  méconnaître  une  inslitntion  de  ces 

Ïremiers  temps.  Ce  mode  consistait  dans  un  simulacre  de  procès 
evanl  le  magistrat.  C^ui  à  qni  on  voulait  céder  le  domaine  d'une 
ciiwe  la  vendiquail  fictivement  comme  sienne  ;  celui  qni  voulait  le 
cMer  ne  fusait  aucone  objection,  et  le  magistrat,  conmie  s'il  pro- 
nonçait sur  le  droit,  déclarait  la  chose  appartenir  à  celui  qui  l'a- 
tait  vendiquée.  Celait  ainsi  que,  m(me  avant  les  Donze-'Tables, 
M  faisait  raffrancbissemenl,  qni,  dans  ce  cas,  se  nommait  tniHiii~ 

(I)  L'»f !■■■. HM  f  ftti .  luMlnIi»  lalli  It  plndnn  ntnWi  Japmiita ,  fwB  rjuKirtg  à 

■  ■tïjiniii  «*il  nJriHiir»  (w  hebiu^)  .  d  ckwa  pour  InqsdJ»  !■  limple  tndHim  Krialt  [m 

yrtlriiiiii  {Cit.  Pn  rUc.  Sï) ,  M  i|aa  «  Htm  h  hb  diiaat  p«  qm  iMr  £vWioD  vinU  1« 
4«I>D«>-TiUa-  miiiitiHii*uiliuiil|iu  ■»  pluqi'atL*  aeiiililftiaL  Dullan.  a't-t-aa 
fM  «  qgrlqal  Mrti  lUia  le  wmàf^m  Wt-aimt  TcMinpIg  d*iiiia  chsH  uc  monriinir  U  nHt.1 
qmi  [ùiil  II  prii  ik  II  nul*  n'^uji  pu  nmcip^,  «pcodiDl  il  paBail  dui  !•  domii»  du  nn- 
4«r.  —  *■  i-iiwiU  M  >r  arrift  ctlU/rmtlIi  limpratio*  .  >  muimlM  Joui  GiMul  ■■  )>«M«J»  qifi 
fnmti  foiiiirrmnt  f  Ui  du»  muidpl  riiiUtniKnulii  Doiii--raU«  (G.  coBm.  ï.  %*T.  — 
Ulp.  II.  ^!7).  —  (IMida  lapnoi^Mllioa.]  — Ofinù,  («I  in'i  confiratj  dui  Mu  ojd- 
liH.  ^H  j«  cMÔdàn  nsM  d*nirt  ttn  ■!■  ton  d*  ilaiK  (loir  H»  laiL  3.  §  tl). 

(3)  Onu  inlmlgBirt  iv  l'aiplnliga  di  aol  imturUaM,  raplej4  pu  tri  DDaH-TaUn 
(IW.  A>it>v<i.p.91,6-lab.).  Ci  qu'il  fi  de  «Htig.  c'tit  qoi  lei  nsli  «nu  ■wlsritot,  mm 
m  iMi»iriin.i<rig«irt  rwfetjti  Jm^^i*.  Vaîri  liiiinMi|ii  '  Otém  ci  l'oalnmirM 
p4i  I*  fugwt  im  DHwTiUn  :  •  Qmi   ■  ..._..  •.• — =__ 

■  dh'h  1*1  ht  lift  min  fom  tfiftOmilMT  H 
(Oc.  Tep.  *)■  n  (IlMn  :  Ui  ■«>  M  au 
jM  «m  niHt.  fM  i»  fay<  ■»■  ^ffJi— If  .  (Cie.  fn  Cm,.  19)  —  Si  l'm  ■  «f««  à  »  (M 
■•■••Haï dit  d^dcHni  (page  S7Tj  lul*  pbiialofic  du  awl  mtaribH. an  nrn  «mociitca  ■>«•. 
— ' *-« HiLupdiiM .  ajurf  rignîM.  dla  In  Innpaïqcini.  h  fiit,  li  quliUjTtln  la  ona 

l'iMFar  [miU^itW  tti^tiamA-nirtH.  f  m  iFiaBiiiiiaa  da  pnpnW  •■  ^fea- 
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missio  vindicta,  affranchissenieDl  par  ta  vindicte  Ivar  la  vendiea- 
lion,  ci-dessus,  p.  39  et  161).  Je  ne  serais  pas  éioigoi  de  croire 
que  celle  expression  élail  générale,  et,  que  dans  tous  les  cas  où 
une  chose  avait  éié  cédée  et  accjuise  par  cette  veodicalioa  simulée^ 
on  disait  qu'elle  avait  été  acquise  vindicta,  par  la  vindicte. 

L'adjudication  faite  parle  juge  était  un  quatrième  moyen  civil  de 
transporter  le  domaine  romain.  Elle  avait  lieu  lorsque  des  cohéri- 
tiers ou  des  propriétaires  d'une  même  chose  agissaient  entre  em 
pour  la  faire  partager,  ou  bien  lorsque  des  voisins  agissaient  pour 
taire  fixer  les  limites.  Chacune  des  parties  acquérait  le  domaine 
romain  de  ce  qni  lui  était  adjugé.  Des  fragments  du  Digeste,  et 
plusieurs  passages  d'anciens  auteurs,  prouvent  l'existence  dans  les 
Douze-Tahles  de  ce  mode  d'acquisition  (1);  mais  nous  ne  savons 
pas  quelle  dénomination  il  portait  alors. 

En&D  le  domaine  romain  était  encore  acquis  dans  quelques  au- 
tres cas  spécialement  déterminés  par  la  loi.  Tel  était  le  cas  de 
Ic^s  (celui  qui  était  fait  per  vindicationetn) ,  pour  lequel  les 
Douze-Tables  disaient  ;  ■  Uti  legassit  swper pecunia  tutelace  tua 
Tei,  ita  Jus  etto  »  (2).  (Voir  Génirausalum  du  droit  romain, 
p.  89.) 

Hors  ces  événements  limités,  ni  le  consentement  des  parties  ni 
«  la  tradition  elle-même  n'auraient  donné  de  droit  quelconque  de 
I  *  propriété,  parce  qu'on  ne  connaissait  aucun  miliea entre  être  pro- 
priétaire selon  le  droit  des  citoyens,  et  ne  l'être  nullement.  Telle 
était  la  législation  des  Douze-Tables.  Elle  fut  modifiée  lorsque  les 
'Romains  commencèrent  à  admettre  quelques  relations  privées 
avec  les  étrangers  ;  le  droit  des  gens  s'y  glissa  sur  plusieurs  points. 
Les  Commentaires  de  Gains'  (livre  2),  et  surfout  un  (itre  des  Rè- 
gles d'Ulpien  (le  titre  19),  nous  donnent  des  notions  précises  sur 
cette  législation  au  temps  de  ces  jurisconsultes.  Je  vais  l'examiner 
à  cette  époque.  Ici  nous  marcherons  sur  un  terrain  plus  sàr  ;  les 
principes  et  les  termes  techniques  nous  sont  donnés  teilnellement 

Des  choses  au  temps  de  Gaîus  et  d'Ulpien. 

La  grande  division  des  choses  aue  Gains  établit  en  commençant 
cette  matière  est  celle  des  choses  au  droit  divin  {res  divini  juris], 
et  choses  de  droit  humain  {res  humani  juris)  (3).  La  première 
classe  comprend  les  choses  sacrées,  religieuses  et  saintes;  la  se- 
conde, les  choses  publiques  ou  privées.  Cette  distinction  vient, 
comme  nous  l'avons  prouvé,  des  Doute-Tables.  On  retrouve  dans 
ce  que  nous  en  dit  Gaîus  les  vestiges  de  l'état  dans  lequel  était  alors 
l'empire  romain.  Ainsi  ce  jurisconsulte  pose  encore  en  principe 

iJL.         '   I.        (I)  D   10.  3.  I.  LCuo.  — F«lu,  wb.  Sreiw.  p«r  la  coUritiM.  —  Cic*r.  Bt  Uf.  \. 
^T  '->  ai. -~i^  Naiiai ,  nrb.  /-rfiMi,  peut  la  loliiu.  —  (1)  Ulp.  Rag.   11.  (  14.  —  V*itMM 

l^-  ■    "H.  dmdrvU.f.  B9,  S<  table.  —  (3)  Ciioa,  nmm.  S.  g  1 
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qu'une  chose  ne  pent  être  rendue  sacrée  qn'avec  l'aulorisalion  àa 
peuple  romain  (auetoritate  populi  romani)  (  I  )  ;  mais  c'est  le  sénat 

Îai  représente  le  peuple  el  qui  autorise  (  senatuscon&uUo  facto). 
e  même  il  dislingue  le  sol  de  l'Ilalie  et  celui  des  provinces  :  le  sol 
de  l'Italie  est  bien  dans  le  domaine  de  chaque  citoyen  qui  l'ac- 
quiert; mais  le  sol  des  provinces  (à  l'exception  de  celai  qui  a  été 
admis  à  la  participation  du  droit  civil  romain,  par  la  concession  du 
jus  ilalicum]  est  dans  le  domaine  du  peuple  romain  pour  certaines 

§ Tomaces  (provinciœ  populiromam;  prœdia  stipendiaria);  et., 
ans  celui  de  l'empereur  pour  les  autres  (provinciœ  Cœsarù;' 
prœdia  tributoria)   (Hist.  dudroit,  n°  57,  p.  258);  quant  aux    - 
particuliers  qui  détiennent  ce  sol,  ils  n'en  ont  en  quelque  sorte 
que  la  possession  el  la  jouissance,  &  charge  de  payer  le  tribut  an- 
nuel, comme  une  espèce  de  loyer.  De  là  découluienl  des  différences 
majeures  entre  les  biens  de  l'Italie  et  ceux  des  provinces  (Voir  Gé~ 
néralis.  du  droit  rom. ,  d<>  41,  p.  43).  Gains  ici  n'indique  qu'une 
de  ces  différences  :  c'est  qu'en  Italie  les  propriétaires  peuvent,  par 
l'inhumation,  rendre  leurs  terrains  religieux,  parce  que  ces  ter- 
rains leur  appartiennent;  tandis  que,  dans  les  provinces,  le  sol 
étant  au  prince  ou  au  peuple,  les  terrains,  à  la  rigueur,  ne  devien- 
nent pas  religieux  par  l'innumalion  des  particuliers  ;  néanmoins  ils 
sont  considérés  comme  tels  (2). 

La  deuxième  division  établie  par  Gaius  est  celle  des  choses  cor-  ')*■ 
porelles  ou  incorporelles  (3). 

Enfin  la  troisième ,  celles  des  choses  mancipi  el  ^s  choses  nec 
mancipi.  Celle  division  est  clairement  exprimée  dans  les  jnriscon- 
sulles  de  cette  époque,  a  Sont  choses  mancipi^  dit  XJlpieo,  1°  tous 

>  les  héritages  en  Italie,  soit  ruraux,  comme  un  fonds,  soit  urbains, 
n  comme  une  maison  ;  2°  les  servitudes  d'héritages  ruraux,  comme 

>  les  droits  de  passage  {via,  iter,  actus),  les  droits  d'aqueduc  et 

K  «aires  ;  3°  les  esclaves  et  les  quadrupèdes,  quœ  dorso  coUove  . 

>  domanlur,  qui  portent  ou  traînent  des  fardeaux  (ce  qui  corres- 

>  pond  à  noire  mol  bétes  de  somme).  I^s  autres  cnoses  sont  nec 
•  i>  mancipi;  les  éléphants  et  les  chameaux  sont  dans  celte  dernière 

>  classe,  bien  qu'ils  puissent  être  domptés  dorso  coHove,  p*arce     ■ 

>  que,  dit  le  jurisconsulte ,  de  leur  nalare,  ils  sont  animaux  san-  » 
■  rages  (4).  n  A  celle  énumération,  faite  par  XJlpien ,  il  faut  join-^ 
dre  celle  réflexion  de  Gains,  que  les  choses  incorporelles  sont  nec 
mancipi,  sauf  les  servitudes,  non  pas  toutes,  mais  seulement  celles 
des  hâ-ilages  ruraux  (5).  Ces  dernières  étaient  par  exception  ran- 
gées dansla  classe  des  res  mancipi,  probablement  comme  plus 
antiques  et  plus  importantes,  à  cause  ae  leur  utilité  pour  l'agri- 
cultare. 

L'hérédité,  universalité  de  biens  et  de  droits,  i  ce  litre  chose 


(I)  Clnr.  mitma.  —  (î)  G*l.  «n 
(4)  l%R«g.  19.  I.  — «.  isSMnVi. 


ï,  i,  I  jMqi'i  H  .1  SI.  —(3)  C.  a.  S  H  à  15.  — 
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nreorporelle  qaoiqne  comprenaot  des  biCDS  corporelt  (et  quelque- 
rois  même  considérée  comme  persoQDe  juridique),  n'élait  pas  cbose 
manc^i  (!]■  —  Cependant  nous  Terrons  que  ie  patrimoine  entier 
du  citoyen,  l' universalité  de  ses  biens  et  de  ses  droits  à  venir  {/a- 
milia  sua,  id  est  patrimonium  suum,  dit  Gaîas^ /amilia  pecm- 
niaque,  dit  la  formole),  avait  été  considéré  comme  sugceptinle  de 
mancipalion,  et  que  l'on  avait  déduit  de  là  nn  moyen  indirect  d« 
tester  (2). 

Aionlons  anssi  que  non-seulement  l'esclave,  mais  l'homme  libre, 
de  Famille,  la  femme  m  manu  viri,  étaient  considérés  comme 
res  mancipi,  puisqu'ils  pouvaient  être  mis  au  pouvoir  d'antrni  par 
la  mancipatîon. 

Nous  avons  signalé  dans  notre  Généralisation  du  droit  ronaiaj 
B"  40,  41  et  42,  p.  42  et  sniv. ,  la  relation  qui  uiste  entre  cette 
[Ottlilé  de  chose  mancipi  et  la  participation  an  droit  civil,  au 
roit  de  la  cité  romaine.  Aucune  cboie,  si  elle  ne  participe  an 
^oil  civil  romain,  ne  peut  être  res  mancipi,-  voilà  pourquoi  Ya- 
ger  romanus  dans  le  principe,  pois  le  sol  de  l'Italie,  par  exten- 
sion, ont  eu  seuls,  en  fait  d'immenbles,  ce  caraclëre;  voîlii  pour- 
quoi, au  temps  encore  de  Gains  et  d'Ulpien,  le  sol  des  provinces 
en  est  complètement  déponrvu,  si  ce  n'est  pour  les  lerrîtoires 
auxquels  le  jus  ttalicum  a  été  concédé  ;  voilà  pourquoi  aussi 
les  chameaux  et  les  éléphants,  dont  l'aspect  sail  atteste  l'origine 
élrangère,  ne  sont  pas  res  mancipi,  bien  qu'ils  soient  réellement 
bétes  de  somae. 

Mais  nous  n'admettons  pas  comme  vraie  la  réciproque,  c'est- 
à-dire  que  toule  chose  admise  à  la  participaliOB  dn  dnut  ctril 
romain,  sort  par  cela  seul  res  mancipi.  Ce  serait  en  cela  que  nous 
considérerions  comme  fausse  l'assimilation  ^îère  faiîe  ealre 
la  qualité  de  res  mancipi  et  \a participation  au  droit  civâ.  Les 
choses  mancipi  ne  sont  qu'une  certaine  classe  de  choses  plus 

Sarficuliërement  désignées  parmi  celles  admises  à  la  participation 
n  droit  civil  romain,  et  soumises  à  nn  droit  spécial  par  suite  de 
cer^tnes  considérations  sur  leur  natnre  ou  sur  leur  importance.* 
Toutefois  les  jurisconsultes  romains  que  nous  connaîssons  n'in- 
diquent aucune  règle  générale  pour  déterminer  quelles  sont  les 
choses  maac^  :  ils  ne  procèdent  qu'en  en  donnant  TéDuméra- 
tion  (3). 

(1)(<ilnV  !t  M.  —  (3)  «dH  3.  <t!lI03tt  lOi.  —(3)  Od  pul  atanir  :  ■■fnaMatMki 
rinurfanllaa  di  l'IliJia  diai  la  ciU.  «(  csnpriMi  du  II  pariJcipaliDD  u  diiùl  ciril  ;  3>  qaa  tovlw. 
dan  propailiou  n'ed  po<Bl  TFala:  3<qo'ia  «rfd,  dam 


ild*  talnr  «  d'atilil^.  Lan;  _....,_.. 

d>  l'ItaUa ,  la  dntit  da  cil^  sa  tml  plu  caaiiai 

'  fârit  OMMiiiaa  da  j<u  UiUium;  damta,  inma  nniHil  objd  d«  Tal  niidiD 
«  imtmrift,  pan  qn'loMa  JpaqH  la  «raitdaa  pM  a'Mnt  MraMt.  Ijul 
KjùlaliDn  priDiUta ,  (m  d— M  H"  *•««*"■*«■  i  I»  «tfl»  tmiUita  ;  )•  M  «'(MM  fri* 
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Quant  à  la  différence  de  droit  oui  existait  entre  les  choses  ihûn- 
cipi  et  les  choses  nec  mancipi,  elle  consistait  :  Premièrement,  es 
ce  qae  les  choses  mancipi  ne  pouvaient  être  transférées  en  propriété 
par  la  seule  tradition  ;  il  fallait  nécessairement  la  mancipatîon  on 
toat  autre  moyeu  légal;  tandis  que  pour  les  choses  nec  mancipi 
corporelles,  la  tradition  naturelle  suffisait;  secondement  en  ce  que 
les  choses  mancipi  étant  en  général  plus  précieoses,  leur  aliéna- 
tion  était  défendue  dans  plusieurs  cas  mx  celle  des  choses  nec  man- 
cipi était  permise.  Ainsi,  par  exemple,  lesfemmes,  soumises  à  une 
tutelle  légitime,  ne  pouTaienl  aliéner  les  choses  mancipi  iaaa  l'att- 
torisation  de  leur  tuleur(V.  ci-dess.,  p.  -45  et  288)  (I). 

Propriété  OH  temps  de  Gaîus  et  t^Ulpien. 

A  côté  du  domaine  romain,  le  seul  que  reconnût  jadis  la  loi  des 
Douze-Tables,  se  place  aujourd'hui  ane  sorte  de  propriété  particu- 
lière, introduite  par  le  droit  des  gens  pour  adoacir  le  droit  rigou- 
reux. ■  Je  dois  avertir,  dit  Gaïus,  que,  chez  les  étrangers,  le 
n  domaine  est  un  :  on  est  propriétaire  ou  on  ae  l'est  pas.  Le  même 
u  droit  était  établi  jadis  cbez  les  Romains 't  on  était  propriétaire 
1  selon  la  loi  romaine,  oo  bien  on  ne  l'était  pas  du  tout  ;  mais  ea-  - 
B  suite  le  domaine  ful.divisé  de  sorte  que  l'un  pût  avoir  la  propriélà 
>  romaine  d'une  chose,  un  autre  avoir  celle  chose  dons  ses  biens  {in 
1  bonis  habere)  »  (2).  Quel  est  le  moment  précis  oii  celte  distinc- 
tioo  fui  admise?  On  l'ignore,  mais  il  doit  se  rapporter  &  l'intro- 
duction du  droit  des  gens ,  après  la  conquête  de  rllalie. 

Le  domaine  romain  se  nomme  dominium  ex  Jure  Quirilium; 
l'autre  propriété  particulière  ne  porte  pas  en  latin  de  nom  spécial» 
OQ  ne  la  désigne  qu'en  eiprimaut  le  fait;  la  chose  est  dans  les  biens 
(m  bénis]  (3). 


pH  pn  Tu^ ,  pK«  <[»  Irt 


trqaaion  ih  nngHÏI  pu  pu-mi  Ih  rbomnwnc^:  1 

I  iioir  uns  gnade  imponuice  ;  Ih  cïuhui  ,  W  MpUnU .  hin  qs'3l 
jHts  (B  4eten  iw  ilisil  tiiil .  le  uncUn  d*  ttmti  »i^  h  pn« 
ill'irgml.  biea  qu'il)  fuuenl  tréi-prMdii .  pniEqii'ili  ■'•pprMtal  lo 
'  'n  pienwMa.  quelle  que  Dl  Iik  tilear,  pem  qn'eUn  ne  pn- 


Mn>M ,  qa*  1*  lal  ^  pgriiif  eWt  mai  i 

■n  fm lMq»«<.  itiimt  LiaJiM.ii  m 

(Veir  Wiifc.li.Mfc»  tim imU  r— i. .  ■.  U  ri  4&,  p.  46  et  ^.) 
(I)  GilM,  1.  1^193.  —Ulp.  net-  11-  ^3T.  --  Gel»  1.  <l 
(3)  U.  —  bgfH.n^Uk.luL  I.&.3.  MBH  hU*  Hite  ih 
•I  di  là  Ib  ounMWnn  «ol  fùl  rfiifalw  tvMMHM. 
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Ona  le  domaioe  romain  lorsque  la  chose  a  été  acquise  conror- 
mémeot  ans  règles  du  droit  civil  ;  on  a  simplement  la  chose  in 
bonis,  lorsque  te  moyeu  par  leuael  ou  l'a  acquise  n'est  pas  au 
nombre  de  ceux  que  le  droit  civil  reconnaît  comme  produisant  la 

{tropriélé.  Si ,  par  exemple,  vous  recevez  une  chose  mancïpi,  par 
a  mancipation  ou  par  tout  autre  moyen  légal,  une  chose  nec  tnatt- 
ctjn  par  la  simple  tradition  ou  par  tout  autre  moyen  légal,  le  domaine 
romain  vous  est  acquis  ;  mais,  si  vous  recevez  une  chose  mandpi 
par  ta  simple  tradition  naturelle,  cette  tradition,  qui,  dans  le  droit 

Srimitif,  n'aurait  produit  aucun  efiel,  mettra  aujourd'hui  la  chose 
ans  vos  biens  (ïn  bonis)  (1).  Peut-ëlre  existait-il  encore  d'autres 
cas  dans  lesquels  cet  effet  était  produit. 

Le  domaine  rumaîa  et  la  possessioa  de  la  chose  in  bonis  étaient 
bien  loin  de  donner  les  mêmes  droits.  Lorsque  le  domaine  romaia 
était  intact ,  c'est-à-dire  lorsque  la  même  personne  avait  la  chose 
dans  son  domaine  romain  (m  dominio  ex  jure  Quirilmm),  et  de 

{dus  dans  ses  biens  (t»  bonis),  elle  avait  sur  cette  chose  les  droits 
es  plus  absolus;  ainsi  elle  pouvait  :  1°  en  user,  en  percevoir  tons 
les  produits  quelconques  ;  2°  en  disposer  comme  elle  l'entendait  par 
tous  les  moyens  légaux,  et  la  vendiquer  dans  t«ules  les  mains  où 
elle  la  trouvait.  Mais  lorsque  la  propriété  naturelle  était  séparée 
du  domaine  romain ,  c'est-à-dire  lorsaue  la  chose,  passant  seule- 
ment dans  les  biens  de  l'uo ,  restait  dans  le  domaine  romain  de 
l'antre,  alors  les  avantages  dont  nous'venons  de  parler  se  divisaient. 
Le  pouvoir  d'user  et  de  percevoir  tous  les  produits  passait  à  celui 
qui  avait  la  chose  l'n  bonis  (2)  ;  mais  le  pouvoir  de  disposer  et  de 
vendiquer  restait,  selon  le  droit  strict,  à  celai  qui  «ardait  le  domaine 
romain.  Je  dis  selon  le  droit  strict,  car  en  réalité  le  propriétaire 
du  domaine  romain  ne  pouvait  ni  disposer  de  la  chose,  ni  probable- 
ment la  vendiquer  au  préjudice  de  celui  qui  l'avait  i»  oonts  (3). 
Enfin  ce  dernier,  au  bout  d'un  certain  temps  de  possession,  en  acqué- 
rait,par  l'usage,  c'est-à-dire  par  cet  te  possession,  tedomaine  romain. 
Je  trouve  dans  les  manumissions  une  application  remarquable 
de  ces  principes.  Ainsi  celui  qui  a  l'esclave  à  la  fois  dans  son  do- 
maine romain  et  dans  ses  biens,  a  sur  cet  esclave  l'exercice  de  la 
fuissance  dominicale  (4)  et  le  droit  de  l'affranchir  (5)  ;  celui  qui  a 
esclave  seulement  dans  ses  biens ,  a  sur  Ini  l'exercice  de  la  puis- 
sance dominicale  (6),  maïs  il  ne  peut  l'afTrancbir ,  si  ce  n'est 
comme  Latin  (7);  celui  qui  a  sot  I  esclave  seulement  le  domaine 
romain,  un  autre  l'ayant  dans  ses  biens,  n'a  sur  lui  ni  l'exercice 

(I)  G.  3.  41.  —  (1)  C>L  ï,  BS.  —  3.  I6S.  —  (3)  Nnu  InHTiw  *a  DigHte  <|M  ■  qail- 
(B'«n.  Ijait  rinim  tt  liiri  nna  ehiM  luu  a  truiHiv  b  fnfiUli,  Mol  ft  11  toile  mdiqiwr 
ttttt  ctOH  coDin  l'aeqajnir.  nlni-oi  un  p«r  h  défend»  m*  «nplioD  (««qMb  ni  HiiJiM 
ntmdilM.  D.  31.  3).  L(  [Hgoli  ne  parlait  n'a  po  parlarq»  da  eu  ni  la  li»  priniliCdala 
nmlt  liïiild*  ce  qae  la  veadcu.  fs  msneiit  oà  il  a  inidn.  o'Mall  pu  pnprUlalra:  naîa  il  aM 
■atnral  da  paun  qoe  jidii  il  «i  ^lail  <ta  uiaui  loraqae  la  lioa  couijtail  ta  «  qa'il  n'j  iiaîl  pu 

V4''.r^)ur'i^-'Î-V«'8^  "*  "'''*  ~  '**  *^''  '  "  "  '*'  '^  '■  '  '^  *^^  '^  ' 
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«le  la  puissance  dominicale(l),  ni  ledroil  de  rafrranchir.soiicomme 
Latin,  soit  comme  citoyen  (2). 

£n  résumé ,  ou  voit  que  les  droits  qui  résultent  de  ce  qu'on  a  la 
diose  in  bonis  ne  sont  pas  aussi  étendus  que  ceux  du  domaine  com- 
plet, puisqu'ils  n'enlrainenl  pas  le  pouvoir  de  disposer  civilement 
de  la  chose  on  de  la  veodiqucr ,  mais  que  ces  droits  sont  bien  loin 
iVétre  inutiles,  puisqu'ils  donnent  la  jouissance  de  la  chose,  la 
faculté  d'empêcher  le  propriétaire  de  nuire  k  cette  jonissance'  et 
.   le  droit  d'acquérir  le  domaine  romain  au  bout  d'un  certain  temps. 

Manière  d'acquérir  et  de  transmettre  le  domaine  romain  et  la 
possession  in  bonis,  au  temps  de  Gaîus  et  d'Ulpien. 

Pnisqu'à  celle  époque  il  existe  en  quelque  sorte'  deux  espèces 
de  propriétés,  nons  avons  à  examiner  les  moyens  d'acquérir  cha- 
cune d'elles:  il  nous  faut  voir  comment  on  acquiert  la  possession 
m  bonis  et  le  domaine  romain. 

Le  seul  moyen  que  nous  connaissions  bien  précisément  comme 
mettant  les  choses  simplement  in  bonis,  est  la  tradition  naturelle 
appliquée  aux  objets  mancipi  {2).  Je  n'ajouterai  rien  à  ce  sujet, 
et  je  passerai  sur-le-cliamp  aux  moyens  d'acquérir  le  domaine  ro- 
main. 

Les  moyens  naturels,  tels  que  l'occupation,  la  réunion  d'une 
chose  comme  accession  à  une  antre ,  sont  longuement  développés 
par  les  jurisconsultes;  parmi  eux  se  range  la  tradition,  dans  cer- 
tainscas(-i). 

s  La  tradition,  dit  Ulpien,  est  un  mode  d'aliénation  propre  aux 
a  choses  nec  mancipi  »  (5).  En  effet,  appliquée  à  ces  choses,  elle  en 
donne  le  domaine  romain ,  tandis  qu  appliquée  aux  choses  man- 
cipi, elle  les  met  simplement  in  bonis.  La  tradition  n'exige  aucune 
solennité  ;  elle  peut  avoir  lieu  même  avec  les  étrangers,  puisqu'elle 
est  du  droit  des  gens;  elle  ne  peut  s'appliquer  qu  aux  choses  cor- 
porelles, qui  seules  sont  susceptibles  d'être  livrées^  pour  transférer 
la  propriété,  elle  doit  être  faite  par  le  véritable  propriétaire, 
capable  d'aliéner,  et  pour  une  juste  cause,  c'est-à-dire  pour  une 
cause  emportant  intention  de  transférer  4a  propriété,  et  conforme 
nu  droit,  par  exemple,  pour  cause  de  vente,  de  donation  (6). 

Quant  anx  moyens  civils,  ce  sont  :  la  mancipalion,  l'usucapion, 
la  cession  in  jure,  l'adjudication,  la  loi.  C'est  dans  Ulpien  que  je 
prends  cette  énumération ,  qui  toutefois  n'est  probablement  pas 
complète  (7). 


(l)  C.    I.   s*.   _  (î)  V«ff,  l.rM*n.  F™g.  d.  nua»»,  ^  II.  ~  (3)  Cili 

(l)ail«.ï.  6S.— (5)Ulp.I>«g-  19.  T.  —  (6)  0«iB.  S.  I9riîO.— (7)  .  iM., 
J™*"'*""**'  a^lMinuilMr  miatuipalitiu  ,  trtdUlmt.  imaijilgu  .  ta  jnrt  auloiu .  Bd/wHn.((cJM  , 
'f*  • — V(m>ii,i|iii  icrïviil  psii  du  [cmp  apRi  Cic^n,  «iprini*  uaii  1m  dirriranli  mof»»  d'ac- 
•l^rir  :  ■  In  (empUonilHi)  Jmtehi»  l<f IMnw  lu  (fan  ni )  prritriinil  :  il  JUndtUfc» /ihiui 
•JM;  (t.  w  itbuU.  mane^  ai  nactifU.  t  fiM  juré  tirVI  pMult;  Hi  li  uiiflfHi;  imi  rii 

I.  aï 
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De  la  manc^tùm  {mmncipatio).  Cet  acte  est  celai  ,qai ,  dans  la 
législation  des  Douze-Tables,  se  nomBail  mancipùim.  Âajourd'bui 
il  a  pris  le  dob  de  mettclpalie  ,  fKtiditw  per  as  et  libram ,  et  le 
mot  nMmctpMWs  n'exprime  dIms  ipie  le  Avvà.  produit  par  la  manci- 
pation  ;  -ce  mot  eat  m6me  pu»  spécialemeol  c««acré  à  4ési^er  le 
pouvoir  sur  rhamme  libre  aoqaie  de  celle  manièFe  (V.  ci-desois  , 
p.  229).  La  mancipatîon  ne  peat  svnîr  liea  qu'entre  les  ciloyens 
romaloi,  les  Latins  des  colonâes,  les  Latins  Jrmiens.iet  cenxdes 
ètruigers  attx^uels  01  a  doané  le  cmamerewan,  c'est-à-dire  le  droit 
d' acheter  et  de  veodre  (1).  Elle  se  fait  par  des  paroles  solennelles, 
ea  présence  d'an  porte-balance  (lifrr^ens)  et  de  cinq  témoini,  tons 
ciloyens  et  pubères.  Gains  nous  en  expose  lesfonnaUlés  :  celui  qui 
reçotl  in  mancipio,  par  exemple  un  esclave,  lenanl  cet  esclave,  dit  : 
ilmiG  fiGO  HSHUIEU  EK  JURE  QUIBJTIUH  HECU  ESSE  AIO,  I3QUE  VIHI 
EHPTtls  EST  HOC  .£BE  fijEAQUE  LIMA  ;  k  ces  mots,  il  frappe  la  balance 
avec  le  métal  qu'il  donne  eu  gnise  do  prix  h  celui  de  qui  il  reçoit  la 
chose  (2).  L'acle  est,  déplus,  accompagné  des  paraics  solennelles  qui 
«xprimetU  les  couTentîons  particulières  que  les  parties  attachent  au 
«Ofllrat.  Pour  la  mancîpation  des  choses  mobilières ,  U  faut  que 
œs  choses  soient  présentes,  et  l'on  ne  peat  ea  manciper  qu'autant 
qu'il  est  possible  d'en  saisir  avec  la  main  ;  >qaaot  aux  innr.eables,  il 
n'es!  pas  nécessaire  qo'lU  soient  en  présence  des  parties,  et  on  peut 
«B  naociper  plusieurs  àlafois(3).  La  nancipaliOB  est  on  mode  d'a- 
liénation excuuivemenl  propre  anx  choses  mandpi.  ToMefois  je  crois 
raisonnable  de  penser  que,  si  on  l'avait  employée  pour  des  choses 
nec  mancipi,  cet  acte,  inutile  el  nul  comme  mancipalion  à  l'égard  de 
ces  choses,  n'erapAcberait  pas  cependant,  si  la  chose  était  mise  en 
la  possession  de  Tacquérenr  qu'il  n'y  eût,  dans  le  fait,  tradition  et, 
par  suite ,  translatiao  de  propriété.  La  tradition  n'en  serait  même 
que  plus  pateote  el  pins  ioconleatable,  poisqu'elle  se  tronverail 
attestée  par  des  témoins  ('i)  ;  mais  ce  ne  serait  pas  la  nancipalMs , 
œ  serait  la  tradition  dmit  elle  aurait  été  suivie  qni  ferait  acquérir  ; 
et  il  faut  remarquer,  à  ce  sujet,  que  la  mancipatiaB  el  la  tiïd^itm 
Mai  deux  choses  disttncles ,  et  que  la  première  n'emporte  pas  la 
seconde  foroément  et  par  elle-ratme  (5). 

De  l'usucapion  (usuct^io).  C'est  le  moyen  civil  d'acquérir  qui, 
dans  les  Douze-Tables ,  portail  le  nom  de  usus  auctoritas.  L'usa- 
capion,  dit  Ulpia,  est  l'acquisition  de  la  propriété  par  une  posses- 
sion coutiDue  d'un  an  ou  de  deux  ans  (dtmitin  adeptio  per  conti- 


II  n'ant»  pu  duu  Ih  bonm  la  mil  ai 

rainent  aiiilar  aitra  Vimn  tl  inpiau  I 

(l)tlp.  B.g.lfl.SS  3  a«  *,-(!) 

■M  Pliia,  lOalanl  palndra  l>  prn  qi 
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rmationem  possessionis  aant  vel  btennn)  ;  d'un  an  pour  les  choses 
mobilières,  de  deux  ans  pour  les  immeubles.  Elle  s'appliquait  aiu, 
choses  mancipi  el  am  choses  aec  mancipi  (1  j.  Elle  avait  lien  dans 
deux  cas,  savoir  :  le  premier,  qui  était  common  aux  choses matteipi 
et  nec  man^pi,  lorsque,  de  bonne  foi,  on  avait  reçu  one  chose  ae 
quelqu'un  qui  n'en  était  pas  propriétaire.  Dansce  cas.ODn'availreça 

Îne  ta  possession  de  celte  cliose  ;  mais,  aprës  le  temps  «ouId  pour 
usncapion,  le  domaine  romain  était  acquis.  Le  second ,  qui  était 
Sropre  exclusivement  aux  choses  manciptj  lorsqu'on  avait  reçu  une 
e  ces  choses  par  la  simple  tradition,  sans  l'intervention  d'aucun 
mode  légitime  d'acquérir,  alors  la  chose  était  seulement  entrée  m 
bonis ^  mais  après  le  temps  vouia  poar  l'usucapioa,  le  domaine 
romain  élatt  encore  acquis.  Ici  l'usacapiim  a  pour  effet  de  trans- 
former .la  possession  tnoontit  en  domaine  romain (2).  L'usscapion 
ne  s'appliquait  pas  aux  immeubles  des  provinces;  ces  immeubles, 
qui  ne  jouissaient  pas  du  droit  civil,  ne  ponvaieat  pas  s'acquérir 
en  propriété;  mais,  d'après  les  édits  des  présidents,  one  possKsion 
Ab  dix  ou  vingt  ans  donnait  h  lear  égard  une  prescri^ion ,  moyen 
de  se  faire  maintenir  en  possession  (3). 

Il  étail  an  cas  oii  l'usncapion  prenait  nn  caractère  el  nn  nom 
particuliers  ;  le  voici  :  quelquefois  on  mancipait  ou  l'on  cédait  in 
jure  sa  chose,  avec  fiducie  (cum  Jiducia) ,  c'est-àMlire  avec  nue 
clause  par  laquelle  celui  qui  la  recevait  s'obligeait  à  la  rendre  dans 
un  cas  déterminé.  Nous  en  avons  vu  un  exemple  dans  l' émancipa- 
lion  des  enfants  (ci-dessus ,  p.  S39  )  ;  cela  arrivait  encore  lorsqu  on 
cédait  la  chose  à  un  créancier  pour  sâreté  de  ses  droits ,  ou  à  nn 
tmi ,  parce  que  la  chose  serait  mienx  conservée  citez  lui  (4).  Qvmid 
tm  pareil  contrat  avait  eu  lieu,  si  celui  qai  avait  aliéné  sa  chose 
avec  réserve  de  fiducie  venait  &  la  posséder  une  année ,  qu'elle  fût 
mobilière  on  immobilière,  il  en  reprenait  la  propriété  par  cette 
ponession.  Cette  espèce  particulière  d'usucapion  se  nommait  usu- 
Teceptio,  reprise  de  la  propriété  par  l'usage,  c'esl-Ji-dire  par  la 
possession  (5). 

De  la  cetâtm  mjttre  (injure  éessio).  La  cession  ta  jure  est  un 
mode  civil  d'aliénation  qai  produit  le  même  effet  qoe  la  mancipa- 


(I)  tV  Bag.  19.  s.  _  (S)  (Mu.  3.  H  11 ,  4S  «I  43.  —  (3)  Otiai.  l  46.  J'tpRfù  • 
c*U  Ha  DDtif  qvl  dm  parait  rM.  Lu  pr^tcort  d«  «■  pnniDcei  fuient  ebirgù  da  ta  rëflir  par  an 
dfoU  qp^jli  poUUïanl  ivu  tsiua  MUa  »  aVqa'ila  cmiwaaiaiit  d'aiagai  Ivcaoi ,  it  qaalqim  loi* 
nnaldBa  at  drt  priiidpei  dn  droïl  dca  gau.  I[i  mdnJnDl  tua  ■«■  protincaa  ^acquiilLoa  dei  nm. 
Uaa  var  ibk  aa  da  paaaaaàoo .  pana  qa'aUa  s'ataîl  paa  ooQtrain  i  l'àqnlli ,  al  qia  d'aZUaan  Vet 
1,  «iqHl^liaiqD'Uataaral,  panaia^  jaair  di  drwf  diîl  il  Mra  dan  la  dmatea  do 
ta  psntaieit  Mn  la  fnfwMt  ia  paiticWian ,  pnif as 
3iÛ  <C  Mail  t^tè  •{ipaNaair  aa  |>aâpla  aa  1  Cdtar.  l'a- 
al  tria-i  inamieaaa .  tlaîl  iiia|i|ilic>U>  ;  la  prdudaulalann- 
«  aiac  aa  iapi  da  lampa  ^ni  Jqailalila. 
(4)  0<dn  GaiH.  dam  la^l  ja  pwemddtaili.  }e  bona  ocara  CMiaa  qu  paHa  it  1* 
Un  ;  il  (U*  Mua  daiHl  gaijar  «*  aalUr*  SiUliU  calil  qai  a  nts  qaalqag  ckaaa  tnc 
Iditii  ;  'Sitmfrfiimfr*lÊnititt.timtiu,»itiÊimÊÊiitrit,  d  ^aiEdaeiaBi  aoc^aril.  xlc, 

(Cicar.  nr-  iol)  —  (&)  a  ï.  &e  «i  Hh, 
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tïoD  (1);  elle  s'applique  aux  choses  ntaacipi  comaie  aui  choses 
nec  mancipi.  Déjà  nous  en  avoas  fait  connaître  le  caraclëre  (ci- 
dessus,  p.  99  et  331  )  ;  elle  n'est  que  le  simulacre  d'une  action  de 
vendicatioD  ;  elle  exijje  trois  personnes  présentes  -.  celui  qui  cède 
la  chose  (injure  cedens),  celui  qui  vendique  (vinâicans) ,  celoï 
qui  déclare  la  propriété  (addicens)-  Celui  qui  cède ,  c'est  le  maî- 
tre; celui  qui  vendique,  c'est  la  personne  à  qui  l'on  cède;  celijl 
qui  déclare  la  propriété,  c'est  le  préteur,  et  dans  les  provinces  le 
président  (2).  S' agissait-il ,  par  exemple,  d'un  esclave ,  celui  à 
qui  on  le  cédait  disait  en  le  leoant  :  Hune  ego  hominem  ex  jure 
Quirilium  faeum  esse  aio  j  et  il  remplissait  les  autres  formalités 
de  la  vendicatioD;  après  quoi  le  préteur  demandait  au  cédant  si , 
de  son  côlé,  il  ne  vendiquait  pas  l'esclave;  sur  sa  négation  ou  sur 
son  silence,  aucun  renvoi  devant  un  juge  n'étant  nécessaire,  puis- 
qu'il n'y  avait  pas  contestation,  le  préleur  prononçai|l  lui-mâme 
et  disant  le  droit  (jus  dicens  —  addicens  ) ,  déclarait  la  chose  ap- 

fiarteuir  &  celui  qui  l'ava'l  vendîquèe.  Ou  voit  d'oii  vient  à  cet  acte 
a  dénomination  (que  je  ne  crois  pas  du  reste  primitive)  de  injure 
cessio  :  parce  que  les  parties  sont ,  non  pas  en  instance  devant 
un  juge  (in  judicio) ,  mais  seulement  devant  le  magistrat  chargé 
d'indiquer  le  droit  (injure].  On  voit  aussi  d'où  vient  l'expression 
addicere,  attribuer  la  chose  en  disant  le  droit  (3).  C'est  là,  dit 
Gains,  une  action  delà  loi  (Icgts  aclio);  c'est-b-dire  rapplicalîoo 
d'une  action  de  la  loi;  car,  bien  que  cette  cession  ne  fût  qu'un 
moyen  d'aliénation,  elle  se  faisait  par  le  simulacre  d'une  action 
de  la  loi  (l'action  per  sacrainentum) ,  avec  les  formalités  de  la 
vendication ,  par  conséquent  devant  les  magistrats  du  peuple  (tna~ 
Ifistratus  popult),  ceux  devant  qui  devaient  être  portées  les  actions. 
La  cession  m  jure  n'était  pas  d'un  usage  aussi  fréquent  que  la 
mancipation;  car  il  était  assez  inutile  de  recourir  au  préteur  ou 
nu  président  delà  province,  pour  faire,  avec  plus  de  dilBcuIté, 
une  aliénation  qu'on  pouvait  faire  par  soi-même,  en  présence  de 
ses  amis  (4).  Cependant  ce  qui  forçait  dans  bien  des  cas  à  employer 
la  cession  injure,  c'était  que  n«  la  tradition,  ni  la  mancipation  ne 
pouvaient  s'appliquer  aux  choses  incorporelles  (à  l'exception  des 
servitudes  rurales),  tandis  qu'on  pouvait  céder  iVi/Krc ces  choses; 
par  exemple,  un  usufruit,  une  hérédité,  la  tutelle  légitime,  la  li- 
berté (5).  Ainsi,  nous  avons  déjà  vu  la  cession  de  la  tutelle  légi- 


(l}G.  S.  32.  —  {S)Up.  Rfg.  19.  9  al  Mil (3)  Lad^HBiiontioB  <!lrB»1egii|H  d>  mot 

aJJicm  u  Bu  eliinnnnl  la*Hai.  —  »J,  parlienki  da  diiwlioii ,  ditlcibotisn  .  qoi  iiidiqdi  li 
ilindiH  donofe  t  lichoH.  l'illribuliao  qui  n  «1  fiile;  diccn,  lï  mofsn  «npla;« ,  en  rfiMiu  l> 
dridt  D»niimi%nmliHdiciirt:iul.HHa\oo.tllrihttieaithcbaf,imAiari.  iBanrm.cB 
jugsut  —  Voici  toulcrau  l'ciplialia  qu  daaiM  PuTin  Mr  «  nsl  :  •  Itddictrt  al  Fnpria  iJm 
dUtrt  a  uffnnAart  itmie.  •  —  (4)  Gtiw  t.  St  pt  nii.  —  Id.  t.  J  I B. 

(S)  •  litjart  adi  m  ttlam  UcorfantUi  punul,  hIbi  anufrmtlia .  M  tM>l»  It^iiiu.  al  li- 
•  b«U)>  (Ulp.  Reg.  19.  11).  S'ilnsitotl  qntlqiM  daol»  (ar  l(  modi  d'irTnickiMBnil  par  la 
liodlele.  ca  darniar  nat  d'uiplca  •■riinit  font  lai  diaipar.  «I  pou  ùaiaiicn  qn*  «t  afTiu- 
iliiuaiiiaiil  n'^tiil  qni  la  cudoii  ta  ^n  dt  la  libertd.  Utttjnlqt*  fo^fua  Mittwa  d'Upira  n< 
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lime  (p.  287);  celle  de  la  qualité  de  père,  pour  opérer  l'adop* 
tien  (p.  219);  celle  de  la  liberté  pour  opérer  raffranchissemeDl 
(p.  161).  Il  esl  &  remarquer  cependant  que  les  créances  ne  poa- 
vaient  filre  cédées  injure;  elles  étaient  encore  moins  susceptibles 
de  tradition  ou  de  mancipation.  Nous  verrous  plus  lard ,  en  trai- 
tant des  obligations,  par  quels  moyens  on  pouvait  eu  transporter 
l'avantage  à  un  autre  (1). 

De  l'adjtidicalion  (adjudicûtio).  Ce  que  nous  en  avons  dit  (p.  89, 
102  et  332)  donne  l'idée  première.  Il  faut  remarquer  qu'ici  tes 
parties  sOnl,  non  pas  injure,  devant  le  maj^istrat;  mais  injudt- 
cio,  devant  hjuge.  Aussi ,  ce  dernier  n'attribue  pas  la  propriété 
en  disant  le  droit  (non  addicit],  mais  il  la  donne,  en  jugeant  {ad- 
judicat).  Ce  pouvoir,  conTéré  au  jujje  par  la  législation  romaine, 
d'adjuger,  c  est-à-dire  de  faiie  passer  la  propriété  de  l'une  des 
parties  à  l'autre,  est  cliose  caractéristique  et  digne  d'être  remar- 
qnée.  A  l'époqne  historique  une  nous  examinons,  c'est-à-dire  au 
temps  de  Gains  et  d'Ulpien,la  procédure  par  formules  étant  en 
vigueur,  il  s'agît  d'un  juge  nommé  aux  parties  par  le  magistral , 
et  investi  de  ses  pouvoirs  par  la  formule.  Les  formules  qui,  entre 
antres  facultés,  lui  confèrent  celle  d'adjuger,  sont  au  nombre  de 
trois  :  celles  pour  le  partage  d'une  hérédité  { per  formulant  fami- 
liœ  erciscundœ)  ;  pour  celui  d'une  chose  commune  (performulam 
communi dividundo)  ;  pour  la  fixation  des  limites  {performulam 
^fittium  regundomm).  Ce  moyen  d'acquérir  le  domaine  romain  est, 
comme  les  deux  précédents,  commun  tant  aux  choses  mancipi 
qu'aux  choses  nec  mancipi  (2).  —  Malgré  ce  sens  technique  des 
mois  adjudicare,  adjudicatio,  on  les  trouve  quelquefois,  quoique 
bien  rarement ,  employés  pour  désigner  l'elTel  ordinaire  d'une  sen- 
tence (3). 

Delahi[îex).  La  loi  est  citée  spécialement  par  Ulpien  comme 
un  moyen  d'acquérir  commun  aux  choses  mancipi  e\.  nec  mancipi. 

Cet  auteur  donne  pour  exemples  :  îelegs  (ce]m per  vindicalto- 
nem)  en  vertu  de  la  loi  des  Douze-Tables;  et  le  caducum,  c'est- 
à-dire  cette  partie  d'une  libéralité  testamentaire  qui ,  étant  faite  à 
une  personne  non  mariée  ou  sans  enfants ,  en  verlu  de  la  loi  Pafia 
PopPEA  devenait  caduque  (caducum),  et  pouvait  être  vendiquée 
par  les  autres  héritiers  ou  légataires  qui  avaient  des  enfants.  Ulpien 
cite  encore,  sur  la  même  ligne,  Yereplorium,  c'est-à-dire  la  li- 
béralité testamentaire  qui  est  enlevée,  pour  cause  d'indignité,  à  la 
personne  à  qui  elle  était  faite,  et  attribuée  par  la  loi  soit  à  une  an- 
tre personne ,  soit  au  6sc  (Hisl.  du  droit,  n"  68 ,  p.  281)  (4). 


pMirBipuca  mal:  on  lUlUplica:  il  tmulik  ItfiOma  Uitria :  *nn 
mlnml  U  lattllt  d<  l'âllnaelia  <|a'an  pmiul  Ma  <■  jun.  n 
ttmm  (p,  SB7). 

(l)  Gala..  S    SB.  —  (a)  Ulp.  Rag.  19.  16.  —  (3)  Dig.  ».  I. 
—  30.  4.  ÇmiftHir.  13.  pr.  I.  Marc.  —  (4)  Ulp.  lUg.  IS.  |  IT. 
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Quant  &u  legs,  nous  verroDs  plus  loiu  qu'il  y  avait  des  distinc- 
lioDs  k  fùre ,  selon  le§  termes  dans  lesquels  il  avait  été  fait 

Tels  ëlaiwit  les  moyens  civils  d' acquérir  la  propriété  de»  objets 
particnliers.  Nous  ne  parlons  pas  encore  des  moyens  d' acquérir 
une  masse  univeEselle  de  biens  i  ce  sera  plus  tard,  en  étudiant  lei 
sucnessions ,  qne  nous  développerons  ce  sujet.  Peut-être  tronvera!- 
l-on  un  peu  long  ce  préliminaire;  mais  oo  ne  tardera  pas  à  se 
convaincre  qu'il  était  indispensable.  Il  nous  conduit  naturellement 
à  eiaminer  ce  qu'était  devenu ,  à  l'époque  de  Jusiinien ,  le  sys- 
tème do  droit  relatif  aox  choses ,  et  là  nous  attend  le  spectacle  d'un 
cfaaDgement  presque  complet  et  de  la  'disparition  définitive  d« 
anciens  principes. 

Des  choses,  iaprès  les  Instituts  de  Jtulittien. 

Sopcriora  libfa  de  rare  pcnonanuD  Dm»  le  Iî>r«  prêchent,  dom  «voim 
expouiiniii*  ;  modo  videunn*  de  rebvi  eiposé  le  droit  quiat  uu  pcrMinie*. 
qoB  Tel  in  no«tro  pslriinoDio  Tel  eitra  Venoni-eniDuateiiwit  idi  ciio>et;elle* 
ptbiinaDUiii]  nottram  habeotar.  Que-  iodI  ou  dans  noire  patrimaine,  oa  hen 
dam  eniin  nafarali  jare  comiaiiaia  iddI  de  noire  palrinioiiie.  En  elTel,  lea  met 
oniniiim,  qncdam  pyblica,  qandMn  «ont,  parle  droil  naturel,  connoanea  i 
uniirenitalii ,  quedUn  aolUaa,  plera-  t«ai,  d'antrei  publiqnei,  d'aatrei  i  dea 
que  lingnloram,  que  ex  variii  caniii  corporation*,  d'anlrei  i  perionne,  la 
cniqne  adqnimntnr  iIcdI  m  lubjeclii  plnparl  idei  partîcalien.  Cetderaièret 
apparebit  peuvent  être  acqaiae*  i  cfaaenn  de  ph- 

•ieart  manièret,  CMume  on  le  vcrs 

d-«pfèi. 

La  division  des  choses  que  les  commentaires  de  Gains  et  le  Di- 
geste présentent  comme  la  principale  est  celle  des  choses  de  droit 
divin  et  des  choses  de  droit  humain  (1).  Mais  les  rédacteors  des 
Instituts  de  Justinien,  laissant  de  coté  celte  distinction  dont  ils  ne 
parleront  one  d'une  manière  accessoire,  divisent  d'abord  les 
choses  en  cnoses  hors  de  notre  patrimoine  et  choses  dans  notre 
patrimoine. 

Sont  hors  de  notre  patrimoine,  premièrement ,  les  choses  qui 
appartiennent  £  des  masses  en  commun ,  mais  qui  ne  sont  k  per- 
sonne en  particulier  [res  pnhlicœ ,  en  général);  secondement, 
celles  qui  ne  sont  réellement  à  personne  {res  nuUius). 

Sont  dans  notre  patrimoine,  les  choses  qui  appartiennent  Ji  des 
particuliers  (res  privatee,  res  singulorum). 

Le  mol  res  est  général ,  et  s'applique  à  toutes  ces  choses  égale- 
ineul;  les  expressions  bona,  pecunia  sont  spéciales,  et  s'appliquent 
seulement  aux  choses  dans  notre  patrimoine  (2). 

Des  choses  qui  appartiennent  a  des  masses  en  commun,  mais 
qtû  ne  sont  à  personne  en  particvlier.  Tontes  ces  choses  reçoivent 
souvent  des  jurisconsnlles  la  dénomination  de  res  puhUea,  prise 

0)  D<|.  1.  S.  I,  —  (3)  D.  sa  is;  s.  1. 1% 
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en  général.  C'est  ce  que  prouvent  les  Commentaires  de  Gaîus  et 
plusiears  fragmenls  du  Digeste  (1).  Mais,  plusapéGialemeot,  elles 
se  divisent  en  trois  espèces  :  ks  choses  dont  l'usage  est  commmi 
à  toat  le  monde  {res  communes)  ;  les  choses  qui  appartiennent  aa 
peuple  {res  pablkœ,  proprement  diles);  lescboAcs  qui  sont  àdeff 
corporations  (r«  universilaiis).  Quoique  toutes  ces  choses  soient 
k  des  masses  en  commun  ,  elles  ne  smiI  à  persoime  eu  particulier; 
aussi  les  coniidAre-(-on  c»mme  bors  de  notre  patrimoine  :  ■  Nitl~ 
liua  En  boni*  esse  ereâuntttr;  ipsius  enim  univeriitati*  esie  cre- 
âuatur  ^  (2). 

I.  Et  qnidein  nalDrali  jur«  commn-  I.  Snivintle  (Iroitiialurel,M>iilCoiii- 
nia  iDiil  omoinin  bsc  ;  aer,  «qt»  pro-  luinii  i  tous  :  Tair,  l'ean  cDOraole,  la 
flmef ,  et  mare,  et  Mr  hoc  littora  ma-  mer,  et  par  mile  se*  rivam.  L'accis du 
Ht.  NrniD  igilu  ad  IHhu  naria  aM*-  mage  de  la  mer  n'est  donc  inlerdii  k 
dere  profaibèlnr,  dum  tainen  lillii,  et  penanoe,  ponrm  qu'on  ('abclieiuie  de 
rnoonmentis  et  (edi6cib  abslîneal,  qnia  loucher  ani  miiions  de  campagne,  au 
mm  Bnnt  jori*  gentlnm,  ncat  et  mare,  mannmenli,  aux  édiflcea;  car  ce*  ob- 
jet! no  MDt  point,  camoM  la  mer,  dn 
droit  de*  geiM. 

Les  choses  communes  ne  sont  réellement  à  persoaoe  en  pro- 
priété; mais  chacun  peut  en  user,  ou  même  en  extraire  et  s'en 
approprier  des  éléments.  C'est  la  nature  même  de  ces  choses  qui 
les  range  dans  cette  classe  :  ainsi  il  est  physiquement  impossible  à 

3ui  que  ce  soit  d'être  propriétaire  de  la  mer,  de  l'air,  du  soleil  ou 
es  étoiles  ;  mais  chacun  jonil  des  avantages  que  procurent  ces  ob- 
jets, chacun  même  s'approprie  l'eau  salée  qu'il  puise  dans  I^ 
mer,  la  quantité  d'air  qu'il  respire,  les  rayons  du  soleil  qu'il 
ahsorhe,  et  acquiert  réellement  la  propriété  de  ces  fragments, 
lorsqu'ils  en  soûl  susceptibles  par  leur  nature. 

Quant  aux  rivages  de  la  mer,  quelques  observations  sont  néces- 
saires. On  enleod  par  U  non  pas  tons  les  terrains  adjacents,  mais 
seulement  les  bords  sur  lesquels  s'étendent  les  flots  le  plus  loia 
élancés  ;  cette  partie ,  en  effet ,  les  vagues  l'arrachent  au  poavoir 
deThoBinc.  CeW  néaooMHMis  pensait  que  les  rivages  qui  se  froo- 
veat  dons  l'empire  romain  s«nt  ou  peuple  romain  (3).  liais  tell* 
n'était  pas  L'opiiMon  généralement  adoptée;  car  les  rivages,  t^ 
que  nous  les  avons  déunis,  ne  sont  pas  dans  le  territcùre  de  l'em- 

ttiN,  lia  forment  la  ligne  oii  s'arrête  le  territoire.  H  est  vrai  que 
a  peuple  a  le  droit ,  pour  défendre  son  territoire,  de  veiller  sur  la 
côte ,  oa  s'opposer  aux  envahissements  du  rivage ,  et  e'est  dans  ea 
sens  seulement  qu'il  faut  entendre  la^  phrase  de  Celle.  £n  conaid^ 
tant  en  messe  irà  rivages  de  la  mer,  on  voit  que,  de  même  que  la 
mer  et  tontes  les  choses  communes,  ils  ne  sont  et  ne  peuvent  être 
la  propriété  de  personne;  mais  snr  le  rivage,  comme  sur  toutes  les 
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autres  choses  commDnes  dont  la  Dalare  le  permet,  on  peut  prendre 
des  fragmenls  que  l'on  s'approprie.  Aussi  de  nombreuses  lois  con- 
sacrent au  Digeste  ce  principe ,  que  les  constructions  jetées  sur 
les  rivages  ou  dans  la  mer  sur  pilotis ,  appartiennent  î  ceux  qui 
les  ont  élevées.  Poar  les  élever,  il  faut  obtenir  un  décret  du  pré- 
leur,  qui  ne  donnera  son  autorisation  qu'autant  qu'elles  ne  devront 
noire  en  rien  ni  k  l'usage  commun  ni  à  l'utilité  privée  (1).  Si  l'on 
a  construit  sans  antorisation ,  tonte  personne  à  qni  les  construc- 
tions peuvent  nuire  a  le  droit  d'agir  contre  celui  qui  les  a  éle- 
vées (2).  Mais,  par  suite  de  cette  maxime  romaine,  qn'il  faut  le 
moins  possible  faire  démolir  des  édifices,  on  ne  fera  abattre  ces 
coBStructions  que  s'il  y  a  absolue  nécessité  pour  l'usage  public  ; 
sinon ,  on  se  contentera  de  condamner  le  constructeur  à  des  dom- 
mages-intérêts ,  ou  même  à  une  redevance  annuelle  (3). 

Toutes  les  fois  qu'on  s'est  emparé  des  fragments  d'une  chose 
commnne ,  la  propriété  dure  tant  que  ces  fragments  ne  retournent 
pas  à  leur  première  nature.  Mais  si  l'on  rejette  dans  le  courant 
l'eau  qu'on  y  avait  puisée ,  si  les  constructions  jetées  dans  la  mer 
s'écroulent,  si  l'édifice  construit  sur  le  rivage  est  détruit,  tout 
droit  de  propriété  disparaît ,  et  ces  fragments ,  rendus  h  leur  pre- 
mier état,  redeviennent  communs.  Il  en  est  d'eus,  sous  ce  rapport, 
comme  nous  le  verrons  des  animaux  sauvages  revenus  k  leur  pre- 
mière nature  (4). 

II.  Plnmina  antem  omnia,  et  portn*  %.  Todb  lei  fleoiea  et  Us  porti  iod( 

publics  iddI,  ideoque  jui  pucanoi  ma-  publia;  par  conséaneDl,  le  droit  d'y 

Dibua  coroinDiie  eit  ia  porin  flamioj-  pécher  eat  cominuii  a  toni. 
basque. 

Nous  avons  vu  que,  dans  no  sens  général,  les  jurisconsultes 
romains  appelaient  fort  souvent  choses  publiques  les  choses  com- 
munes à  tout  le  monde,  ou  même  celles  qui  appartiennent  aux  ci- 
tés; mais,  dans  le  sens  propre  du  mot,  les  choses  publiques  sont 
celles  dont  la  propriété  est  au  peuple  :  o  Sola  enàn  ea  pubUca 
sunt  quœ popuîi romani sunt  »  (5).  Parmi  ces  choses,  outre  celles 
que  cite  le  texte ,  se  rangent  encore  les  voies  prétoriennes  ou  coit- 
snlaires,  et  les  places,  les  champs,  les  lacs,  les  étangs  dont  la 
propriété  est  au  peuple  (6). 

Le  caractère  essentiel  des  choses  publiques ,  c'est  que,  bien  que 
la  propriété  en  soit  an  peuple ,  l'usage  en  est  commun  à  tons. 
Aussi  vofons-DouE  le  préteur  défendre  par  un  interdit  que  per- 
sonne soit  empêché  de  naviguer  sur  un  fleuve  ou  sur  an  lac  pu- 
blic, d'aborder,  de  décharger  sur  ta  rive  (7).  Mais  il  n'était  jamais 

(1)  D.  «.  s,  3  »l  *.  —  I.  s.  5.  r.  GtiBL  — <I.  1.  U.  f.  S»itl,  «I  50  f.  Pmp.  —  W  ^ 
(ritau  dODU  coolr*  U  «oiMnoilaiir  ■■  «wnltt  mt-i*  (D.  M.  S.  3.  f  S.  f  1%).  —  (1)  »■  »- 
J  il.  _  (1)  D.  I.  S.  6.  r.  Uirci.  —  41.  1.  U.  S  1.  t  NmI.  —  (S)  D.  50.  16.  15.  t  Ulp. 
—  (8)  D.  43.  S.  S.  H  3.  ai.  23.  f,  «Ip.  —  D,  43.  1*.  —  [1)  n.  «3.  14.  l"  *>>■*«  I™- 
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permis  de  construire  sur  un'terrain  public,  si  cela  devait  nuire 
à  l'usage  public  ou  aux  particuliers.  Aussi  le  préteur  avait~il 
rendu  sur  cette  matière  plusieurs  interdits.  Nous  en  trouvons  un 
par  lequel  il  défend  généralement  de  rien  faire  dans  un  lien  public, 

3ui  puisse  porter  préjudice  à  qui  que  ce  soit  (I);  plusieurs  inler- 
its  partiGuliers  portent  la  même  défense,  spécialement  pour  les 
voies  publiques  (2).  Il  en  est  de  même  pour  les  fleuves  publics  : 
le  préteur  défend  qu'on  fasse  rien  qai  puisse  nuire  b  la  navigation, 
&  fa  station  des  bateaux,  ou  qui  puisse  chanc[er  le  cours  des 
eaux  (3).  Les  conslmctions  qui  ne  nuisaient  en  rien  n'étaient  pas 
défendues;  toutefois,  avant  de  les  élever,  on  devait  en  obtenir 
l'autorisation  de  l'empereur  (4). 

On  donnait  aussi  le  nom  de  choses  publiques  à  certaines  choses 
qui  étaient  la  propriété  du  peuple  ;  tels  étaient  (ftrtains  esclaves 
(servi  popuîi  romani);  les  mines  {nielalla),  les  champs  (agri 
veetigales),  ou  les  antres  objets  que  le  peuple  donnait  à  loyer  pour 
en  percevoir  nn  revenn  {vectigal)  et  qui  se  nommaient  à  cause  de 
cela  vecligalia publica  (5);  enfin  le  trésor  du  peuple  {œrarium). 
Hais  ces  objets  différaient  beaucoup  de  ceux  que  nous  avons  d'a- 
bord examinés  :  ceux-ci  étaient  publics  et  leur  usa^e  commun  h 
tout  le  monde;  les  autres  étaient,  k  proprement  parler,  dans  le 
patrimoine  du  peuple  {in  palrimonio  populi)  (6).  Quant  au  trésor 
dn  prince  et  à  tous  les  biens  qui  le  composaient  {Jîscus),  la  dif- 
férence est  encore  plus  marquée  (7). 

m.  E((  afltem  litlot  maru,  qoate-  3.  Le  rivage  de  la  mer  va  jutqa'où 
MO*  hjtvemii*  flnclnt  maumn*  escorrif.    lei  vagaes  d'hiver  Im  plut  bautei  ■'■• 

On  dit  an  Digeste  que  ce  fut  Cicéron  qui ,  étant  arbitre ,  donna 
le  premier  celte  définition  ;  maïs  Cicéron  l'attribue  à  Aqnilins  (8). 

IV.  Ripanmi  qnoqne  mi»  pnblicDi  4.  L'niage  public  de  la  me  eit  aaui 

Mt  JDri*  genlioni,  akal  ipiin*  flamiiui.  dadroil  dei  «{en*  contmecelaidD  fleuve 

Ilaqne  dmm  ad  cai  appellere,  fiioet  mâme.  Il  sit  donc  libre  li  diacnn  d'y 

•rboribu*  ibi  oalis  religu-e,  onat  ali-  faire  aborder  de)   navirei,    d'amarrer 

qmd  ÎQ  hij  repoDere,  cnilibet  liberam  dei  ctblei  >di  arbres  qn!  y  croiuent, 

cal,  ûcat  per  ipaam  flomeD  Dsiigira  :  d'jr  déposer  des  fardeani,   aaiai  bien 

Md  proprietas  eanun  illoram  «I  qao-  qne  de  navigner  aor  le  fleure.  Hais  la 

rvB   pràdii*  hsTenl   :  qoa  de  caa«a,  pnipritld  de  et*  lires  est  aui  maîtres 

■rtwrea  qaoqoe  in  iiidem  natc  eorani'*  des  lerraint  adhérents  ;  et,  par  conaé- 

deni  tnDt  quenl  aussi,  la  propiiété  des  arbres  qui 

jr  croissent.  < 

Usut  publicus  est.  H  fant  bien  remarquer  la  diETérence  qui  eiiste 

(■)D.  (3.  B.  Hi  fmU  in  lai*  rnUint^  MmmfaL  Ul  3.  H  Up,  —  (3)  D.  43.  3.  1.  U  30 
•I  la.  —  43.  I  S.  t.  Vif.  _  (3|D.  «.(il  12  «113.  D,  f-w^Mlbu..  If,  ^mii  i<t  ptmbu  r^Mk: 
rifttjmfml.MatffhnnaliùaKT...  t»  alU^T^maafaat.ittimtMlirriBrtmMUjbuiit.  —(4)  D. 
19.  1.  ït  f.  Ulp.  —  43,  lî.  1.  s  la  t  .i>»d.  —  43.  B.  S.  U  10  ."  l».  —  (?)  5"  '6.  "■ 
i  l.t  t%  —(6)  41.  1.  14.  f  N«iL  —  h)  D.  43.  8.  S,  I  *.  f.  Ulp  —  (S)  ».  SO,  18.  96 
r.Cdi.  —  Cic  Fop.  7. 
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entre  la  rioe  A'aa  fleuve  et  les  autres  cboaes  publiques;  U  riva 
appartient  en  pcoprîété  non  pas  au  peuple,  mais  aux  propriélairea 
riverains.  11  o  y  a  donc  que  l'usage  de  celte  rive  qui  s«il  poblic; 
aussi  le  texte  dit-il  ici  ususpublicus  estjuris  gentium.  Les  co»- 
séquences  de  ce  que  l'usage  oe  la  rive  est  public  Hmt  qua  chaciu 
peut  se  servir  de  cette  rive  poar  naviguer,  passer,  se  reposer,  etc>; 
les  conséquences  de  ce  que  la  propriété  est  aux  riveraias  sont  que 
ces  riverains  seuls  ont  le  droit  de  couper  les  joncs  et  les  barbes , 
de  tailler  les  arbres ,  de  prendre  les  fruits,  etc.  liais  iU  im  poor- 
raient  pas  faire  de  travaux  qui  nuisissent  à  l'usage  public  (I).  Rè- 
ciproqaement ,  personne  ne  pourrait  nnire  à  lenc  propriété;  el, 
par  exemple ,  celui  qui  construirait  sur  la  iwe  ne  deviendraU  pas 
propriétaire  des  conslroctioiis  (2). 

T.  Liltorom  tfaoqae  rutu  puiliau  S.  Pareillemeit  Totage  dn  riragea 
JBrif  gentium  e«l,  ncot  iptiM  marie;  cft poblic  «tdfl  droit  dai  gana,  coma* 
et  A  id  qnilnulibet  libenmi  e»t  oaaam  Bchn  da  la  mer  ntéma  :  par  coiiqneat, 
itri  iKinere  in  qoa  »e  recmiant,  aient  re-  il  eal  Ubre  i  chacna  d'j  contuûre  nos 
liaticcare,  et  ei  mari  deducere.  Pro-  cabane  pour  le  mettre  k Tabri,  comme 
priela*  aotem   eomm   poteil  intelligi   d'j  aéener  sea  fîleti,  de  tea  retirer  ds 

—"' •    ■    '.         ■  -'-   'a  reao.  QdB«t  à  la  propriété*» 

raaet,  on  peut  dira  qa'alla  b'>P- 
partient  a  personne,  maii  qu'elle  eit  du 
même  droit  qne  la  mer,  i 
aable  qœ  la  mer  recaavre. 
VI.  IToivenitalif  lunl,  non  aingu-        9.  Sont  k  ni 

lomm,  «eluti  quai  in  civitatiba*  aunt,    ( , , , —  , 

llieatra,  atadia,  et  it  qoa  alia  snnt  ciun-   lea  ciléa,  tek  qne  iea  Ibéâtreit  lea 
mania  citiUtnm.  dei  et  anlrei  aemUablea,  enfin  toniea 

lea  choies  qui  appartiennent  en  cob- 
mnn  aux  ciiét. , 

On  donne  le  nom  de  universitas  à  toute  réanïoa  de  perwnnes 
formant  une  corporation ,  une  sorte  de  personne  jégale.  H  n'est 

Q  libre  à  tont  le  monde  de  se  former  ainsi  en  corps  [corptis 
ère);  les  lois,  les  sénatns-consultes ,  les  constitalions  k  dé- 
fendent (3).  Toute  corporation  doit  être  on  établie  ou  anlorisée- 
par  une  loi,  un  séoatus-consulle  on  one  constitution.  Parmi  ces 
corporations  se  rangeaient  les  cités ,  dont  parle  ici^aolre  texla 
{civitasj  nmmcipium) ,  les  curies  (euria),  lea  assoeialioiis  de  cep- 
tahia  métiers,  comme  le  collège  des  boulangers  (eoltegimn pisto^ 
rttm),  des  patrons  de  navires  {coUegium  naviculartorutn] ,  été. 
,  Ces  corporations  pouvaient  posséder,  Être  propriétaires,  con- 
tracter, agir  en  justice  (4).  Les  choses  qui  leur  appartenaient 
doivent  être  distinguées  en  deux  espèces  bien  différentes.  Les 
unes ,  bien  qu'elles  fussent  la  propriété  commune  de  loas  1« 
membres  réunis,  n'étaient  pas  livrées  publiquement  à  l'usage  de 
cbacun.  L'argent,  les  créances,  les  esclaves  de  la  cunmuaaifi 
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par  exemple,  n'étaient  pas  au  service  ou  à  la  disposition  de 
chaque  membre  ;  ces  choses  élaienl,  à  proprement  parler,  dans  le 
patrimoine  de  la  corporation  (ta  patrimhnio  nniversiiatis)  (1). 
Les  antres  étaimt  k  l'usage  commun  des  membres,  et  quelquefois 
mtma  des  étrangers;  tels  étaient  les  stades  ou  lieux  destinés  anx 
exercices  de  la  course,  les  théâtres ,  les  hains  publics  des  cités.  Ce 
sont  cas  objets  que  les  Instituts  désignent  ici  sous  le  nom  de  res 
universilaits. 

Des  choses  qui  ne  sont  réellement  àpersonne  (res  nuUius).  Ces 
cboses  sont  :  premièrement  celles  dont  Tbomme  ne  s'est  pas  em- 
paré ou  qu'il  a  entièrement  abandonnées  (2)  ;  secondement  celles 
Îni  sont  retirées  du  commerce  des  hommes  et  quN)D  nomme  choses 
e  droit  divin,  res  divinijuris. 
Quant  anx  premières  ,  ce  sont  :  les  objets  que  le  propriétaire 
rejette  parce  qu'il  n'en  veut  pins  (3)  ;  les  animaux  sauvages,  leurs 
produits,  les  coquillages,  les  signes  marines,  les  iles  nées  dans  la 
mer,  etc.  On  dit  quelquefois  qoe  ces  choses  sont  commanes,  parce 
que,  le  premier  qui  s'en  empare  en  devenant  propriétaire,  elles  sont 
ouvertes  A  l'occupation  de  chacun;  Néralins  dit  même  que  les 
rivages  de  la  mer  ne  diB^rent  pas  sous  ce  rapport  des  poissons  et 
des  animanx  sauvages  (4).  Cependant  II  faut  remarquer  une  difi&- 
rence  immense.  Les  choses  communes,  proprement  dites,  ne  sont 
à  personne,  et  ne  peuvent  jamais  être  à  personne  quant  h  la  [ffo- 
priété;  c' est  leur  nsage  seul  qui  est  commun,  et  si  l'on  s'en  approprie 
qnelqoe  chose,  ce  ne  sont  que  des  fragments,  comme4'eaa  qu'on 
puise  dans  la  mer,  le  fragment  du  rivage  sur  lequel  on  bAtit.  Aa. 
contraire,  les  animaux  sauvages  sont  susceptibles  d'être  acquis  en 
entier  anx  particuliers,  et  de  devenir  règlement  choses  privées. 
Ce  one  Nératins  semble  dire  de  tous  les  rivages ,  il  faut  donc  l'en- 
lenifre  seulement  des  iragments  de  rivage  que  Ton  peut  occuper. 
Quant  anx  choses  de  droit  divin,  elles  se  divisent  en  choses  sa- 
crées {sacrci),  religieuses  [religiosa),  saintes  (xancta).  Elles  sont 
fonfts  retirées  du  commerce ,  et  ne  peuvent ,  en  générai ,  devenir 
la  propriété  de  personne. 

TU.  NbUùu  *atein  tnat  ra*  :  itéra,  1.  Sont  ■hoiei  >iiifiuf ,  tet  dioiei  »- 
cl  religioM,  et  luicl*;  qood  cnim  di-  créea,  relinianiei  cl  Mintei;  eu  ce  qui 
rinî  jnris  eit,  id  sBlUni  in  bonii  eit         m1  ia  droit  diiiu  n'ut  dani   lei  bleui 


VIII.  Sun  ninl  qiue  rite  per  pou-  8.  Lei  choMa  lacréei  Bomt  cellei  ijoi 

lîflm  Dtao  ««MMratm  fsnt,  Telnti  «dei  ont  été   tol«miellenwiit   comioréei    k 

NBiBi,  et  inm  qm  lite  ad  raÏBnlamni  Dien  par  1m  pantibi  :  teli  uot  lea  éd*- 

Dn  il>dkal>  loati  qna  eliam  per  m»-  ficet  lacrét ,  et  Ih  offraedea  loleaBel- 

tram  eoKilihitiotteM   alleiiari  et  obli-  lemeal  dédiéei  an  colle  de  Dieu,  objeta 
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3  an  pTahibuimot ,  excepta  csaia  re-  qae,  parnotre  comlilulton,  nouitvoM 
emptioDii  captivonim.  si  qaii  autem  défendu  d'aliéDer  on  d'eogaaer,  tï  ce 
aucloritale  )aa  qnaai  lacram  itibi  cou-  n'eat  pour  le  rachat  des  captiS.  Uaia  ri, 
alituerit,  aacrain  dou  eif,  led  prola-  de  aa  propre  aotorité,  qaelqD'nii  te 
DDin.  Locn  aatem  tn  qno  sdei  lacra  cooititue  aae  choae  comme  Mcr^,  elle 
■ont  ediGcats,  etiam  dinita  BdIGcio,  a'ett  réellemenl  paa  sacrée,  mail  pnw 
(Bcer  adhae  manet,  ttl  et  Papinianna  Tane.  Loraqu'an  édiGce  lacrë  eat  dé- 
icripail.  trait,  le  terrain  sur  lequel  il  était  tievé 

mie  loajonri  lacré,  comme   !'«  éott 
PapÏDÎea  Ini-même. 

Mon  intention  n'est  point  ici  de  développer,  à  l'occasion  des 
choses  sacrées,  les  coutumes  religieuses  des  Romains  qui  se  lient 
&  cette  doctrine.  Je  rappellerai  seulement  qu'il  faut  distinguer  sur 
cet  ohjet  deux  époques  nien  séparées  :  celle  où  le  paganisme  régnait 
Attns  l'empire;  et  celle  qui  commence  à  Constantin,  oit  la  religion 
chrétienne  devint  la  religion  de  l'Etat.  Dans  la  première  époque, 
les  choses  sacrées  étaient  celles  qui  étaient  dévouées  aus  dieux  su- 
périeurs, et  c'est  ainsi  que  s'exprime  Gaïus  :  Sacrœ  sunl  quce  dits 
svperis  consecralœ  sunt  (1).  C'étaient  les  prêtres  des  différents 
dieux  qui  faisaient  la  consécration ,  le  rite  était  païen;  chaque  fa- 
mille avait  ses  choses  sacrées  qui  lui  étaient  propres,  et  des  sacri- 
fices qui  lui  étaient  imposés;  ces  choses  sacrées  et  l'obligation  à 
ces  sacrifices  se  transmettaient  k  perpétuité  d'héritier  en  héritier. 
Dans  la  seconde  époque,  c'est  à  Dieu  que  les  choses  sont  consacrées 

§ar  des  prêtres  chrétiens  avec  les  cérémonies  chrétiennes.  Mais 
ans  l'une  «t  dans  l'autre,  la  consécration  ne  peut  se  faire  qu'en 
vertu  d'une  loi.  Ainsi,  d'abord  il  fallait  l'aulorisatton  du  peuple, 
puis  celle  du  sénat,  enfin  celle  de  l'empereur  (2).  Ulpien  nous  dit 

Îu'un  lieu  est  sacré  lorsque  le  prince  l'a  dédié,  ou  a  permis  de  le 
édier  (3).  Eu  effet,  du  temps  a'Ulpien,  le  prince  pouvait  encore, 
comme  empereur  et  comme  souverain  pontife,  autoriser  et  faire  la 
consécration.  Ce  que  nous  venons  de  dire  snfRt  pour  faire  voir  que 
la  consécration  était  un  acte  d'institution  publique,  autorisé  par  le 

Souvoir  législatif,  de  sorte  que  les  particuliers  ne  pouvaient  pas, 
e  leur  seule  volonté,  se  faire  des  choses  sacrées  [pablice  conse- 
cralœ sunt,  nonprivaCe). 

Les  choses  sacrées  étaient  retirées  dn  commerce  des  faommes; 
elles  n'étaient  susceptibles  d'aucune  estimation  (4)  ;  elles  ne  pon- 
vaient  être  ni  vendues  (5),  ni  engagées,  ni  acquises  par  l'usage; 
elles  ne  pouvaient  faire  l'objet  d'aucune  stipulation  (6).  Un  interdit 
du  préteur  défendait  de  nuire  d'une  manière  quelconque  àun  lieu 
sacré  :  in  loco  sacro/acere,  inve  eum  immittere  qiàd  veto  (7)  ; 
et  de  plus,  par  respect  pour  la  religion ,  tontes  les  constrnclioDs 


(I)  Gii.  %  t.  _(l)V*ia,irr>mM!MdMEtoH>H«J«,  HqHHwinm  AUimuèOf- 
liou  {p  3IS),  tdfciCicir.  Dt  UjOmi.ya.  i.vaja  iiiu  l«  dinin  d<  «t  onl«r  pUMul 
pMr  K  Urs  nml»  h  b^md  .  qi'oa  «ail  cdoikt^  MSI  riolarlulîsa  W*U>  dn  |i«fl*.  (  Ci^ 
Py»  i*n>  )  —  (3)  D.  I.  0,  9  )l.  f.  l)lp.  —  (4)lb.  J  S.  —(S)  lart.  3.  33.  1  h.  —  D-  18.  1. 
B.  f.  P«Dp.  t(  78,  t.  Pipia.  —  (B)  IuL  1.  19.  |  a.  —  (1)  D.  43.  6.  1. 
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qu'on  y  aurait  élevées  devaient  ëlre  aballues  (I).  Le  sacrilège  était 
puni  de  peines  très-sévères,  qiielquerois  de  la  conitamnalîon  aux 
Dëles  féroces,  aux  mines,  ou  à  la  déportation  (2). 

Pernosiram  eonstittUionem.  Nous  trouvons  an  G4!e  la  consti- 
lution  à  laquelle  Juslinien  fait  allusion.  Elle  est  relative  aux  vases, 
aux  vêtements  et  à  tous  les  autres  objets  mobiliers  consacrés  an 
culte.  Jnslinien,  répétant  en  cela  une  règle  toujours  observée,  dé- 
fend d'aliéner  ces  choses  sacrées,  permet  aux  évèques  et  aux  autres 
Îiersonnes  de  les  réclamer  dans  tontes  les  mains;  si  elles  ont  été 
ondues,  de  s'en  faire  rendre  les  restes,  ou,  s'il  est  possible,  le 
prix.  II  permet  cependant  l'aliénation  de  ces  choses  ponr  le  rachat 
des  captifs  et  pour  la  nourriture  des  pauvres  en  temps  de  fa- 
mine (3).  Dans  une  novelle  il  étend  cette  permission  an  cas  oii  des 
vases  ou  autres  objets  superflas  seraient  vendus  pour  acquitter  les 
dettes  de  l'Eglise.  Mats  il  n'y  a  aucune  exception  pour  tes  im- 
meubles (4). 

IX.  Religioium  locDm   DDnaquiiiue  9.  CliacuD,  par  ta,  aeule  voloDlé,  en 

iQft  voiDDtate  fscil,  duoi  morlanm  m-  iahaintDl  on  mort  dini  un  terrtÏD  qni 

ferl  in  locsin  muio.  lu  cammunem  au-  lui  appirlieot,  en  Tail  dq  tieu  rcligieni. 

1cm  btctiM  puram  îniito  (ocio  inferre  Dan*  an  temin  commun  et  pur ^  on  De 

non   liceL   In    commone   vers   lopnl-  peut  inliumer  lani  le  conientement  dn 

cbram  etiaminvilti  cnlcrit  licet  inferre.  copropriétaire  ;  dam  un  a^pntcre  com- 

llem ,   li  aliénât  aintfrnctDi  est ,  pro-  mua,  on  le  pent  même  malgré  les  au- 

Srielariam  placet,  nifi  cooMatienle  oïD-  Irei.  Si  rniurrail  a  élé  aliéné,  le  pro- 

■neliurio,  locnm  religiosum  noa  Facere.  priélalre  ne  pourra  rendre  le  sol  reli- 

In  alienam  locam  concedenle  domliju,  <jieDi,  si  ce  n'eil  du  conientemeDt  de 

licel  inferre;  el  Itcel  poitea  ratum  lia-  1  nsnfrnitier.  On  peol  inhomer  daot  le 

6afrif,  qoam  itltlDl  eil  morluui,llmen  terrain  d'au Irni  avec   la  penn[iaîon  du 

toeiu  ruigioaut  fit.  maîlre,  et,  quand  même  m  raiijtca- 
lion  ne  serait  donnée  qu'après  l'iuhit- 
motion  in  mort,  le  lîea  détiendrait  re- 

Sous  le  paganisme  comme  sons  la  religion  chrétienne,  le  sol  qui 
avait  servi  à  recueillir  les  restes  d'un  homme  fut  frappé  d'un  ca- 
ractère religieux.  Une  loi  des  Douze-Tables  réglait  longuement 
.  l'ordre  el  les  dépenses  des  funérailles;  c'est  U  qu'on  trouve  cette 
règle  de  salubrité  publique  :  N'inhumez  et  ne  brûlez  dans  la  ville 
aucun  mort  {voy.  la  lif  labïe  Mist.  du  droit,  p.  102)  (5);  dans 
le  Digeste  et  dans  le  Code  do  Justinien,  plusieurs  titres  sont  con- 
sacrés à  cette  matière  (6). 

D'après  le  paganisme,  les  choses  religieuses  étaient,  comme  nous 
l'apprend  Gaîus,  les  choses  abandonnées  aux  dieux  mènes  (7); 
sons  Jnslinien,  le  lieu  qui  a  recueilli  le  corps  on  les  cendres  d'un 
mort.  -~  Tout  le  champ  dans  lequel  se  trouve  le  tombeau  n'est 
pas  religieux,    mais    seulement  la   place   qu'occupent  les  dé- 


(I)  Ul  g.  a.  )  I»,  r.  Uii.  —  (2)  D.  4s.  13. 6.  r  tip  — 

lai.  —  (t)Nn.  130.  Mp.  JO,  —  |&)  Cod.  3.  i.  12.  I)»>f 
47.  11  —  C  3.  4*.  —  ».  19.  _  (1)  Mifiua  JM  dttt  » 
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a  est  ttm- 
1  pai, 


3:^ 


poiiilIes(l].  Bien  que  le  mort  ne  soit  qu'un  esclave,  le  lienei 
jours  religieux  (2)  ;  mais  le  sépulcre  a'un  ennemi  ne  l'est  p 
le  monument  vide  {tttmaiat  iaanis)  qui  ne  renferme  pas  le  mort  (S). 
On  ne  pftut  rendre  religieux  par  infaumation  que  le  toriin  dont 
on  est  propriétaire;  sinon  il  faut  le  consentemeoldeloiile  personne 

tui  a  un  droii  quelconque  de  copropriété,  d'uiufrnît,  d'usage  oa 
e  servitude  (4). 

Posiea  ro/tin»  habuerà.  Ce  qui  'signifie  qoe ,  ci  riBbomation  s 
été  faite  à  l'insuoD  contre  le  gré  du  propriÀtains,  elqneleconsen- 
leneol  de  cdm-d  ne  soit  donné  qu'après  l'inhumation,  le  lien  n'ai 
deviendra  pas  moîna  religieux.  D'autres  éditions  portent  :  lÀeet 
postea  ratum  non  habuent;  le  sens  serait  que,  si  le  propriétaire, 
ayant  d'abord  coneenti ,  ne  veut  plus  ratifier  l'inhumatioB  après 
qu'elle  a  été  faite,  le  lieu  n'en  sera  pas  moins  religieu.  J'ai  MÙTi 
la  leçon  adoptée  par  Cujas  ;  c'est  celle  du  manuscrit  de  Florence, 
c'est  aussi  le  sens  de  la  paraphrase  de  Théophile. 

Le  terrain  dans  lequel  on  a  inhumé  sans  le  consentement  du 
propriétaire  ou  de  tout  autre  ayant  droit  n'est  pas  religieux;  mais 
ce  propriétaire  ne  peut  pas  exhumer  et  rejeter  les  ossunents  sans 
an  décret  pontifical  on  l'autorisation  impériale;  s'il  le  hisut,  on 
aurait  contre  lui  une  action  (5).  II  peut,  du  reste,  attaquer  cdlai 

Îiui  a  fait  l'inhumation,  pour  le  forcer  à  retirer  le  cadavre  ou  payer 
B  terrain  (6). 
Un  lieu  religieux  n'était  réellement  à  personne  ;  cependant  celui 

3 ni  l'avait  rendu  tel  y  avait  une  espèce  de  droit  conforme  2  l'usase 
e  ce  lieu.  —  H  était  des  tombeaux  de  famille  (JamUtaria  teput- 
ckra),  on  des  tombeaux  héréditaires  {keredilarta),  dans  lesqneb 
lont  membre  de  la  famille  ou  tout  héritier  avait  le  droit  d'inhumer 
les  siens  ou  d'être  inhumé  (7).  —  Un  interdit  du  préteur  défendait 
spécialement  qu'on  apporl&t  aucun  trouble  à  celui  qui  voulait  in- 
liumer  dans  un  lieu  oii  il  en  avait  le  droit  La  penonne  toonbtée 

Souvait  invoquer  cet  interdit,  on  inlenler  noe  action  povr  se  bïre 
èdonunager  du  préjudice  (8). 
Lw  terrains  religieux,  retirés  comme  les  cboses  ascréet  du. 
commerce  des  hommes,  ne  pouvaient  être  ni  vendus,  ni  donnés,  ni 
acquis  par  l'usage.  Ceux  même  qui  avaient  droit  au  tombean  ne 
pouvaient  esbum»  les  dépouilles  des  morts  et  les  changer  de  place, 
à  moins  d'en  obtenir  l'autorisation  ;  et,  dans  ce  cas,  le  lien  cessait 
d'être  religieux  (9).  Enfin  la  profanation  des  tombeaux  était  punie 


(1)  D.  11.  7.  s,  i  5,  t  inp.  —  (a)  Ik  print  —  {3)  D.  «.  13.  4.  I  TmsV  —  Ib.  II.  7. 
4t.  r.  Pwl.  — VairpiHiUnlD.  1.  S.  6.  (  B.  f.  lEur.— (4]D.  1.  S.  S.  j  4.  L  Hue.— 11.  T. 
-S.  U1.  Il 'ni'.  F.  Ulp.  —  Guiudili«njtt:.ll>li;li»«iiutinitoI«uaU /«<>■(  «irtiHHiOA- 
mtei  t>  Idem  niHriim .  ri  wioio 'jutmon-i  }*%•»  ad -m  yrtm«tt  •  {G.  S.  6].  —(S)  L'actian 
fiaient  I^KJariam  aait).  D.  11.  7.  S.  f.  Ulp.  —  C.  3,  4*.  14.  Vilaal  d  Tknid.  —(0)0. 
11.  1.  1.  f.  G.  Ua  pour  cilal'utioDli /««»>.  —  (7)  D.  11.  7.  S.  f.  Gtlw  6.  f.  Ulf.  —  C. 
3.  4t.  13.  l»*d.  <l  Uu.  —  (B)  LtirUon  JN  /«BH-.  D.  11.  S.  1.14.  —  11.  7.  0.  t.  Qila. 
—  (9]D.  11.  7.  30.  L  lUre.  44.  X.  Fui.  _  Ctd.  3.  4t.  14.  ViifL  tttktÊi. 
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ctvfleaeat  d  criaiifieUeiDent.  Cnrilement ,  par  une  acikm  donnée 
par  le  fiétoar  (aetia  sefndckri  violait  ).  Cette  actioD  airftil  cda  de 
vanarqnable,  qi'elle  était  an  nombre  de  celles  qa'on  nomme 
populaires  {popularis  aciio),  c'esf-à-dirc  qn'elle  pouvait  être  in- 
taotée  wr  là  personne  intéressée,  et,  &  dëfant,  par  font  citoyen. 
Le  pronutenr  qw  succombait  était  noté  d'infamie,  et  condamnéà 
^yer  à  la  personne  ^i  avait  intenté  l'action  une  sonne  appréciée 
|iar  le  joge,  ->■  «die  personne  était  intéressée  an  tombeau  ,  sinon 
cent  sous  d'or  (1).  En  outre,  one  aecnsation  crîmiiielle  pourailëtre 
dirigée  «onire  le  profanateur.  La  peme ,  si  les  ossements  avaient 
été  arFachéi  an  tcûnbeau,  était  la  mort  ou  la  déportation,  selon  la 
«salîlé  dn  coupable  ;  danc  tout  antre  cas ,  la  relégation  on  la  con- 
damnation au  métal  (2). 

Loeumfuntm.OanammKpar  le  lieu  qui  n'est  ni  «acre,  ni  reli- 
gieox,  ni  saint  (3). 

X.  Sucte  qnoqne  rei,  veluti  mnri  lO.  Lei  clioaei  Minlca,  comMie  1m 
et  porte  qnodaïnnKMiB  dîviai  juH«  tant,  mnn  et  les  portei,  lonl  aussi,  eu  quel- 
et  idco  dhIUdi  in  Iwiii»  tant  Ideo  aa-  que  lorte,  de  droit  divin,  et,  par  con- 
lem  mnn»  tindoi  diclmni,  quia  ptena  lëqaent,  cllei  ne  aoal  dam  lea  bicni  de 
capilia  canililnla  cit  in  eot  qai  aliqnid  penonue.  Le  nom  de  taints  que  Fait 
iqmnrot  deliqDerhiL  Ideo  et  tegameat  donne  atii  mari  vient  de  ce  qne  lea 
sartM  qaiiiM  pana*  eonttitniatat  ad-  atleintei  portéea  contre  lea  mun  aont 
eo*  qui  conlra  legei  técerint,  puîe*  de  morl;  de  même  eea  parties 
des  Iota  dans  les  quelle  a  on  élaiilit  one 


pei ....  __. 

lou,  «e  noimneDi  lanelioni. 

Le  verbe  sartcire,  sanctionner,  signifie  confirmer  une  chose,  la 
garantir  par  des  peines  contre  toute  atteinte  ;  on  nomme  sanctio, 
sanction,  celle  garantie;  et  sanclum,  saint,  sanctionné,  ce  qui  est 
ainsi  garanti  :  «  Scmctum  est  guod  ah  injuria  bominum  dej^svm 
atqtte  munitum  est  >  (4).  Ainsi ,  par  choses  saintes  on  entend,  en 
Droit  romain ,  celles  qui  ne  sont  ni  sacrées  ni  proEanes ,  mais  qui 
sont  protégées  par  une  sanction  pénale  (quœ  tieque  sacra  neqae 
profana  sunt,  sed  sanclionc  qaadam  suai  confirmata)  (5).  Ces 
clioses  ne  sont  pas  préctsémeat  de  droit  divin  ;  mais  on  les  consi- 
dère comme  telles,  parce  qu'elles  sont  retirées  du  commerce  des 
hommes  et  entourées  d'une  sorte  de  vénération  légale  ;  voilà  pour- 

Ïnoi  les  Instituts  de  Justioien,  répétant  en  cela  ceux  de  Gaïus  (6), 
isenl  qaodammodo  divtnijuris  suai.  —  Parmi  les  choses  on  les 
personnes  saintes  se  trouvent  les  lois,  dont  la  violation  est  punie 
par  diverses  peines  (7);  les  ambassadeurs,  que  chacun  doil  res- 
pecter, sons  peine  d'être  livré  comme  esclave  au  peuple  qu'Ile  re- 
prés«Ueiit  (8)  ;  les  murs  et  les  circtmvallatioQs,  ^i  sont  protégés 
fkar  la  peine  de  mort  contre  celui  qui  y  porterait  atteinte,  qui  les 

(l)D.  «1.  I*.  — C  ».  IS.  DfJiTmWrsrWo».— (!)D.  «.  1!.  11  t  PmI. ~ (3)  •  F"«« 
MtnlMuaiitv^aiBfqHiKn-,  nciinniictuiHt.  iin|wntigiiiM>.-(D.  11.  T  S.  «4  rUlL) 

—  («)  ».  I.  8.  8.  Min.  —  (S)  Ih.  9.  g  3,  t.  l'Ip.  —(0)  fi.  2.  B.  —  (T)  D.  I.  8.  9  §  3.  f.  tlp. 

—  (S)  Dl  &a  1.  n.  r.  p»«p. 

nisiti.cdDi.  Google 


352  EXPLICATION    HISTORIQOB    BBS   INSTITUTS.    LIV.  U. 

francliirait,  qui  y  adosserait  des  échelles  (1  )  ;  enfin  les  portes,  bien 

3ue  Plulartjue  prétende  qu'elles  n'élaieal  pas  saintes  (2).  Un  ialer- 
it  du  préteur  aéfendail  en  général  qu'on  fit  rien  de  nuisible  à  un 
lieu  saint  (3). 

Une  particularité  digne  d'être  remarquée,  c'est  que  les  choses 
de  droit  divin  tombaient-elles  au  pouvoir  de  l'enneoii,  aussitôt  elles 
perdaient,  pour  les  Romains,  leur  caractère  sacré,  religieux  on 
saint;  elles  ne  recouvraient  ce  caractère  que  par  une  espèce  de 
postliminium,  si  elles  étaient  reprises  à  l'ennemi  (4). 

Nous  n'avons  plus  qu'à  parler  des  choses  qui  sont  dans  notre 

Satrimoine,  ce  qui  nous  conduit  à  examiner  la  propriété  au  temps 
e  iustînien.  Du  reste  on  voit  qn'il  ne  s'agit  aujourd'hui  ni  d'aa- 
Gune  différence  entre  les  (erres  de  l'Italie  et  celles  des  provinces, 
ni  de  choses  moncipi ou  nec  tnancipi.  Toutes  ces  distinctions,  qui 
n'existaient  plus  que  de  nom,  et  que  la  situation  et  l'organisation 
politiques  de  l'empire,  ainsi  que  le  changement  de  mœurs,  avaient 
fait  disparaître  en  réalité,  sont  formellement  supprimées  par  Jus- 
tinien. 

De  la  Propriété  au  temps  de  Justiaien. 

Il  n'existait  sous  les  Douze  Tahles  qu'un  seul  domaine,  mais  c'é- 
lait  le  domaine  romain  (dotninium  ex  jure  Quirilium)  ;  plus  tard, 
le  droit  des  gens  mit  k  côté  de  ce  domaine  une  sorte  de  propriété 
imparfaite  et  naturelle  {in  bonis  habere)  ;  sous  Justinien  disparais- 
sent et  ce  domaine  romain  et  celle  propriété  imparfaite  et  natu- 
relle; on  ne  reconnaît  plus  qu'une  seule  propriété,  mais  c'est  une 
propriété  ordinaire,  dépouillée  du  caractère  énergique  qiie  lui  avait 
imprimé  le  premier  droit.  Toutefois  il  faut  se  garder  d'attribuer 
ce  changement  à  Justinien  seul.  En  réalité,  le  domaine  romain  n'é- 
tait déjà  plus;  le  nom  seul  restait.  La  constitution  dans  laquelle 
Justinien  en  efface  les  derniers  vestiges  est  remarquable  :  s  Ce  nom 
de  domaine  ex  jure  Quirilium,  ditl'empereur,  ne  diB%re  en  rien 
d'une  énigme  ;  vainement  on  cherche  ce  domaine,  jamais  dans  les 
affaires  réelles  on  ne  le  rencontre;  ce  n'est  qu'un  vain  mot,  qui, 
dès  leurs  premières  études,  vient  épouvanter  l'esprit  des  jeunes 
gens,  n  Ainsi,  dans  la  législation  des  Instituts,  plus  de  distinction 
entre  avoir  une  chose  dans  son  domaine  ou  l'avoir  dans  ses  biens  ; 
chacun^est  propriétaire  en  entier  des  objets  qui  lui  sont  acquis, 
quels  que  soient  ces  objets  (5). 

(1)  D.  k  s.  II.  r.  rooip.  —  tg.  le.  3.  I  n.  r.  Mndnl  —  [3)PliI(n|.  Q*fL  Bon.  c*p.  11. 
—  (3)U,  M  e.  a.  r.  nnnngni.  —  (4)  D.  It.  7    30.  t.  Pomp.  —  (&)  De  nodo  jin  Qurilin 

Ilur  liur  iomimii  apui  fut  ccl  iiii,ji»ii  ti  jure  Quirilium  iuihii  hI  lonhiv  la  bon»  rtftrliiÊr: 
fuis  «c  injuHAli  iDluiuit  Mil  diiltiKiianm .  tue  *i  jan  QniriliiUB  neMm  fiiiil  alUl  al  rmifmair 
iliutftBl .  «c  «If  MU  tiditur,  nec  ta  nim  opptm .  ttrl  muUKm  M  HfMiUhm  nrtiiin .  pr  f Mit 

iaUjI»  rfit  tali^wx  dUpmilitiui  ncrijifuiil  -  ud  lil  plnjllniiil  (I  Jf^iliinu  f  Hjffu  llntlliu.  liu 
inrl,  linalinrHiài  rtium  ad  n  jHTIiimliiiii  (CI    23.  «HuL  Julin.}.  . 
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Je  ne  chercherai  point  &  dooner  une  définition  du  domaine,  d'a- 
près la  législation  romaine;  je  n'en  trouve  pas  dans  les  textes  des 
jnrispmdenls.  Néralius  nous  apprend  que,  déjà  de  son  temps,  le 
mot  dominium  pouvait  se  traduire  par proprtetas  :  adommium,  id 
est  proprietaSj  '  dit-'i]  (1).  En  eSel,  le  domaine  c'est  la  propriété, 
parce  qu'il  nous  rend  la  chose  entièrement  propre.  Je  ne  découpe- 
rai pas  le  domaine  en  plusieurs  espèces,  et  n'établirai  point  tontes 
les  divisions  que  les  commentateurs  ont  imaginées  ;  nous  venons  de 
voir  que,  sous  Justinien,  le  domaine  est  on.  Mais  une  chose  à  la- 
quelle je  m'attacherai,  c'est  k  déterminer  les  différents  effets  que 
produit  le  domaine.  Ils  sont  tous  réunis  dans  ces  mois  tirés  en 
partie  des  Instituts  :  Le  domaine  donne  snr  la  chose  one  puissance 
entière  {plenam  in  re  poleslatem]  (2).  Il  s'agit  d'analyser  les  élé- 
ments qai  composent  celte  pnissance  :  pouvoir  d'occuper  la  chose, 
d'en  retirer  tons  les  services,  tons  les  produits,  périodiques  on,iion, 
tons  les  accroissements  ;  pouvoir  de  la  modifier ,  de  la  diviser,  de 
l'aiiénef ,  même  de  la  débuire ,  sauf  les  restrictions  légales  ;  enfin 
de  la  vendiquer  dans  les  mains  des  tiers  :  tout  cela  est  compris  dans 
le  domaine.  Parmi  ces  différents  droits,  les  principaux,  ceux  aux- 
quels la  plupart  des  antres  penvent  se  ramener,  sont  ceux-ci  :  jus 
utendi,  c  esl-&-direIe  droit  de  retirer  de  la  chose  tout  l'usage,  tous 
les  services  qu'elle  pent  rradre  ;  jusfruendi,  le  droit  de  percevoir, 
non  pas  tous  les  produits,  tous  les  accroissements,  mais  Ions  les 
fruits  qu'elle  ■pn&M^xX;  jus  ahutendi,  le  droit  d'en  disposer  soit  en 
l'aliénant,  soit  même  en  la  détruisant;  enfin,  le  droit,  qni  n'est 

Ju'une  sanction  de  tous  les  antres,  de  la  poursuivre,  de  la  vendiquer 
ans  les  mains  de  tout  détenteur. 
Ainsi  le  propriétaire  d'une  maison  peut  l'habiter, /us  utendi ; 
la  Igner  et  en  percevoir  les  loyers,  jtufruendi;  la  vendre,  la  don- 
ner, la  démolir,  jus  ahutendt;  la  réclamer  en  jnstice  contre  tout 
détenteur,  jvs  vmdtcandi  (3). 

Il  faut  bien  se  garder  d'attribuer,  dans  la  langue  du  droit  ro- 
main, &  ce  mot  ahuli,  l'idée  qu'il  emporte  dans  notre  langue,  c'est- 
à-dire  d'un  usage  immodéré,  déraisonnable,  condamnable.  Abuti, 
par  sa  décomposition  étymologique  elle-même  [ah  particule  priva- 
tive, etu^'  user)  désigne  un  emploi  de  la  chose  qai  en  fait  cesser, 


vuierwoiL  vutv;  vi  uu  mw  «lia  n'appMiîflDt  |H>  !■!  jnriicADfvlt«l  romuiu-  L«J  cipnwvni 
ftWfl.  nWnta.  iw  f*  trûamÉ  pu  dm  «  Jnrtfoomnttu  ■un  loiiTaal  qn'ap  poumît  h  rimagiiiflT. 
Mp*ajnt  «Qa  I  ual  qirttqutfois.  Ln  imli  %ttu  et  akusiu  Hot  opp«^  I'ab  à  riidzv,  Cie^raP  , 
pûtui  d'ang  t«iuiH  k  qui  H»  BuH  •  Ugni  l'BBifniit  il*  m  bUoi ,  dil  qii*  »tt(  rnniu  n'ait  pu 
praprijuin  da  lia  ni  darknUe.  pue*  qn'aiinapiiit  «  Jaairqn'io  leaiamlul  (m  an  iHcsum- 
Bul:  V.  «laisIfgW  la  JHsInib.  «Inoi  Ujmêaimmii  :  •  uu  nlv  «w  >huiu  Iffanu  «I , 
M  WM  iawr  Hinunna  .  (Cl«r.  Top.  SO).  D«  mim.  tllpini  dît.  «  putairt  d*  caa  ckgaH  dool 
M  M  p«t  JHir  ^  n  Ui  cummuiinl  :  ta  >!■»  onninnM- (UIp.  B<g.  34.  ST).  Cali  laffil  ps« 
>•■  Un  nit  qH oloiw.  m btia .  auparUit  l'Id^  du  Biga qai Mrniuit,  ^  cooMBDuIl II 
ckoH I mit  BOB  pu,  tOBiaM <n  Inaçaii ,  ViH/t  d'uuagi  Immaiki. 
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qui  en  détniit  L'usage.  Tel  est  l'effet   de  l'aliénation,  de  la  coa- 

Bommation  de  la  chose. 

Pluiieun  des  droits  qui  composent  le  domaine  peuvent  Atre  dé- 
tachés les  nos  des  antres  et  appartenir,  même  par  fragments,  k  dif- 
férentes personnes.  Mais,  dans  tous  ces  démembrements,  on  a  tou- 
jours considéré  le  pouvoir  de  disposer  de  la  chose  {jut  ahmlendi) 
ccHome  le  pouvoir  principal,  l'élémral  essentiel  du  domaine;  on 
a  toujomrs  nommé  propriétaire  celui  qui  avait  ce  ponvoir;  on  a 
appelé  la  chose  sienne,  et  l'on  a  dit  que  les  autres  avaient  le  droit 
d  oser  de  la  chose  d'autmi,  de  percevoir  les  fruits  de  la  chose  d'an- 
froi  (1). 

De  la  Possession. 

Je  ne  parlerai  pas  de  la  propriété  sans  dire  quelque  chose  delà 
possession.  Deux  titres,  l'un  an  Digeste,  l'antre  au  Code,  sont  con- 
sacrés k  ce  sujet  (2).  La  première  observation  que  je  Terar,  c'est 
qu'il  faut  bien  distingner  la  possession  purement  physique ,  indé- 
pendante de  tout  droit,  de  la  possession  telle  que  la  loi  la  considère. 
Je  sois  convaincu  que  presqne  tout  ce  qu'il  y  a  eu  de  controverse 
et  d'erreur  sur  celte  matière  vient  de  ce  qu'on  a  souvent  confonda 
ces  deux  possessions,  et  transporté  à  l'une  ce  qui  n'appartient  qu'k 
l'autre. 

La  possession  physique,  abstraction  faite  de  tout  droit,  n'est 

2u*nn  fait;  c'est  la  détention  on  l'occupation  réelle  d'une  chose, 
'intention  dn  détenteur,  celle  des  autres ,  n'y  entre  pour  rien  ;  le 
(ait  y  est-il,  il  y  a  possession  physiqne  :  s  Sa  res  facti  non  jnrù 
est  i  (3).  C'est  là  ce  que  les  jurisconsultes  nomment  souvent  : 
nuda  detentio,  naturalts  possessio,  eorporalis  possessio.  Cestce 
qn'on  exprime  quelquefois  par  ces  mots  :  naluraliter  posstdere  ; 
m  possessione  esse  (4).  Ce  fait  n'est  cependant  pas  sans  quelque 
infloence  dans  le  droit. 

liais  ce  o'est  point  I&  ce  qa'oD  entend  ordinairement  dans  la  loi 

Sar  possetsioo  proprement  dite  {possessio).  La  possession  aux  yenx 
e  la  loi  est  non-seulement  nn  fait,  c'est  encore  nn  droit.  L'inten- 
tion des  parties  y  entre  pour  beaucoup  ;  la  détention  corporelle  de 
U  chose  peut  ne  pas  s'y  trouver  :  s  Possessio  non  tanttan  corpo- 
ris,  sedjuris  est^  (5).  On  l'exprime  nar  ces  mots,  civiliter pos- 
sidere;jure  civili  posstdere  ;  ou  simplement  ^««tiiere  (6). 

Deux  éléments  composent  cette  possession  légale  :  le  fait  et  t'io- 
tention  (7). 

(1)  CtH  lulHl  In»  CM  d^BBbiMWb  plv  M  BliH  Hntm  w  la  BCmMwUtllU  Ml 
p^  Inn  iinéam  U  iot-it  tm  |>I«Ht  t  urti»  pInH  ;  Hnilam  il  «Mb  «le.  —  (t)  D.  41. 
S.  — G.  7.  St.  — (8)  D.  41.  S.  1.  §3.  _  13.  g  1.  —  11.  g  I.  —  4.  &  19.  —(4)  D.  41. 
3.  3.  t  3.1:  PhL  —  il  34.  L  Iiti£  —43.  16.  1.  «  9.  — 10.  4.  S.  «  IS.  —  39.  ».T.— 
(S)D.  41.  3.9.  II.  t  P^  _(6)  D.  43.  16.  1.  §9^  —  la  4.  3.  JlS.  — 41.  6.   I.  ^S. 

—  39.  3.  7.  Ct  imitr  bfcaimi  inii^n  hmaUsatat  «b*  ta  f itim  mm  «t  fitiitr».  U 

ntoa  JilUnHa  qiH  MB  nm  TH  txiMr  «m  in  amtMt .  ta  Ahrun  BH ,  d  xmu  (»r . 'ikr 
«H.  —  CI)  D.  41.  S.  3.  S  1.  C  PuL 
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Le  fait  n'est  pas  borné,  comme  lorsqu'on  ne  considère  les  cbo~ 
ses  que  physiquement,  &  la  seule  détention  ou  occupalion  réelle 
de  la  chose.  Il  y  a  fait  légal  de  possession  toutes  les  fois  que  la 
chose  est  à  notre  libre  disposition.  Recourons  k  la  philologie,  et 
l'idée  en  ressortira  clairement.  Possessio  (de  passe,  pouvoir), 
c'est-à-dire  pnissauce  ;  j>os<û^«^  avoir  en  sa  puissance.  Ainsi, 
lorsque  le  propriétaire  près  du  magasin  oà  sont  enfermées  les 
marchandises  qs'il  veut  me  livrer,  m'en  donne  les  clefs  (I  )  ;  lors- 

Î|a'il  montre  sons  mes  yeui,  en  déclarant  qu'il  me  les  abandonne, 
e  fonds  de  terre  (2),  le  sac  d'argent  (3),  ou  les  objets  (i)  qu'il  me 
cède;  quoique  je  ne  les  détienne  pas  encore,  j'en  ai  la  possession, 
parce  que,  dès  cet  instant,  ils  sont  en  ma  puissance,  Jima  libre  dis- 
position :  B  Non  e$t  enàn  corpore  et  iaelu  necesse  apprehendere 
potsessiottemj  sed  nliem  octàis  et  affectu  i  (f)].  Par  une  eilension 
k  peu  près  semblable,  si  mon  locataire,  mon  mandataire,  mon 
fils,  ou  mon  esolare,  détiennent  un  objet  en  mon  nom,  quoique  ce 
soient  enx  qui  aient  la  détention  réelle,  cependant,  comme  ils  l'ont 
pour  moi,  qu'ils  ne  sont  pour  ainsi  dire  qu'un  instrument,  et  que 
I«  chose,  aux  yeux  de  la  loi,  est  en  quelque  sorte  k  ma  disposition, 
en  ma  puissance,  parleur  intermédiaire,  c'est  moi  qui  ai  le  fait  lé- 
gal de  possession  (3). 

Quant  à  l'intention,  elle  consiste  dans  la  volonté  de  posséder  la 
chose  comme  maître,  l'intention  de  propriété  (anmitu  dominO). 
Ainsi  le  locataire,  l'emprunteur,  le  mandataire ,  bien  qu'ils  détien- 
nent la  chose  Gorporellement,  n'rai  ont  pas  la  possession,  parce  que 
leur  intention  est  de  la  détenir  pour  le  maître.  De  même  le  furieux, 
l'enfant,  la  personne  endormie  n'ont  pas  la  possession  de  la  chose 
qu'ils  tiennent  dans  leurs  mains,  parce  qu'ils  n'ont  pas  même  l'in- 
telligence de  ce  fait  [inteUectui  possidendi)  (7).  De  même  l'esclave 
ne  peut  jamais  avoir  la  possession  légale  poar  Ini-mëme,  parce 
qu'il  ne  peut  avoir  pour  lui-même  aucune  propriété,  et  par  consè- 

Jnent  aucune  intention  de  pioprièté.  i>u  reste,  que  l'on  soit  de 
onneon  de  mauvaise  foi,  que  Ton  se  croie  ou  non  propriétaire  de 
)a  chose,  il  sofBtque  l'on  veuille  la  détenir  eu  cette  qualité;  il  y  a 

Kssession.  Il  est  vrai  que,  dans  un  cas,  c'est  une  possession  de 
noe  foi,  dans  l'antre  nne  possession  de  mauvaise  foi,  ce  qai 
amène  des  différences  que  nous  verrons  plus  lard. 

Les  principaux  avantages  qu'on  retire  de  la  possession  sont  t 
d'avoir  le  droit  de  détenir  la  chose  jusqu'à  ce  qu'un  antre  ail  prouvé 
contre  noas  en  être  propriétaire  (8)  ;  de  pouvoir  agir,  au  besoin , 
pour  conserver  ou  pour  se  faire  rendre  sa  possession  (9)  ;  d'acquè* 
rir  ta  propriété  soit  des  choses  nuUius  dont  on  s'empare  le  premier, 
soit  des  choses  que  le  maître  veut  aliéner  en  notre  faveur  (  10)  ;  en- 


Ci)  hH  M.  I  «s.  —  (ï)  n.  tl.  «.  18.  S  3.  t  C«1i.  —  (3)  n  4G.  3.  19.  f  Jm 
(*)D.  41.  lu.  tfcToL— (Sllfc.  1.  s  ai.  (.  P»l.  —  (6)  tt.  9.  r.  «.î-,  —  (7)  tt.  1 
—  (8)lM(.  4.  15.  ♦.  — (9)  Ib.  3.  *.  S«l6.  — (lOJ  /-/ri.glîtUtii..  iOrtwh. 
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fin,  dans  certains  cas,  de  gagner  les  Tmits  consommés,  et  même, 
an  bout  d'an  temps  fixé,  la  propriété  des  choses  appartenant  k  an- 
Irai  (1).  Ces  efiets  ne  sont  pas  tonjoars  réunis  ;  il  y  en  a  même  qai 
ne  peuvent  avoir  lien  ensemble;  ils  dépendent  de  diverses  circon- 
stances. 

Les  avantages  de  la  possession  sont,  comme  cens  do  domaine, 
susceptibles  Jétre  détachés  les  nns  des  antres,  et  donnés  à  des  per- 
sonnes différentes:  ainsi,  ponrne  citer  qu'un  exemple,  lorsqu'on 
a  livré  la  chose  en  gage,  on  la  possède  toujours  légalement;  mais 
on  ne  peut  se  la  faire  rendre  sans  payer  la  dette,  et  c'est  Je  créan- 
cier gagiste  qni  a  les  actions  tendant  k  protéger  le  droit  de  posses- 
sion (2).  Hais  il  ne  faut  pas  de  ces  divers  démembrements  Taire 
autant  de  possessions  différentes.  La  possession  légale  est  une, 
comme  le  domaine.  On  considère  toujours  comme  possesseur  celui 
au  nom  de  qui  les  autres  détiennent;  c'est  lui  qui  a  le  animus  do- 
mmii,  c'est  ini  qui  acquiert  la  propriété  par  cette  possession  (3). 
Je  sais  que  Paul  (D.  41.  2.  3.  §  21)  compte  autant  de  genres  de 
possession  qu'il  y  a  de  causes  qui  la  produisent;  qu'il  distingue 
celle  de  bonne  et  celle  de  mauvaise  foi  ;  mais  ce  ne  sont  là  qne  des 
modifications  accessoires. 

La  possession  ne  s'applique  qu'aux  objets  corporels  :  s  Possi- 
deri  autem  possunt  quœ  sant  corporaîia  >  (i).  Pour  les  objets 
incorporels,  c'est-^-dire  les  droits,  comme  ceux  d'usormit,  de 
servitude,  il  n'y  a  réellement  pas  de  possession  ;  mais  on  a  été 
conduit  éqnitahlement  à  reconnaître  une  quasi-possession  {quasi- 
possessio),  qui  consiste  aussi  dans  deux  élémenls  :  l'exercice  du 
droit,  et  l'intention  de  l'exercer  comme  maître  de  ce  droit  (5). 

Des  moyens  d'acquérir  la  possession  et  la  propriété, 
sous  Justinien. 

XI.  SinanlonuB  anlem  homiDiuD  11.  Le* choiet  deviennenl,  da  pU- 
mattî»  moou  rct  finnt   :   quarandtiii   lienrt  niuiièrei,  ]«  propriété  det  pw- 

(l)  Iit^4.g35*IIil.  6.  —(SI  D.  41.  3.  16.  f  Jatol.  —41.  3.  36.  I.  AI.  Cca loi) diHnl 
qnv  «IdL  ijDii  donDri«D  gage  poitède  hnjoDn;  qae  capmiUnt ,  d««  droit»  da  U  paatiiiaD .  ÎL  De 
lai  nsU  que  »1b1  d'uqonir  p*r  l'iwgB  :  lu  utm  dnlli  «1  pmii  u  er^ucitr.  —  (3)  H.  Si- 
vignf  A  pdbEîd  «D  lUftiDaad ,  lor  li  Pomiiion  »  nn  Uùià  k  \m  r^pntttion  dDqn*!  naet  ^Ioj«fl  ne  poa- 

tontoi-  U.  Savîgaf  dûtiagii«  troii  «ipAcat  do  puHinBD  :  U  poMiiiaii  cwponUc ,  là  paonviaii 
pnpnBiBil  dit(  oa  [amiiinc  prAoriaD».  plii»nioD  aJ  tnUrdiOa,  al  la  pnasaiiaa  ciiila.  Ia  po)- 
KBÙm  tliils  tenit  csUi  dsiil  la  eritli  dMonlcDl  dn  droit  dril .  ti  aso  du  dn>il  dn  gooi .  si  du 
drtil  pr^lorita  :  CM  ofMi  Kat  l'unn^toii.  A  l'oppalda  catla  dirinOD  ingjiiHiaw.  H.  SKignicilc 
quakiaaa  luloi ,  at  ■•«  aUa  11  r4aoBl  éUgiontil  plultiin  difBnilMa.  CtpaBdiDl  ja  no  cnù  pu 
qna  «Ko  dÎTiiisii  ooil  dui  l«  loii  romiinci.  Li  pooHuion  l^golo .  loipD  in  difforoatoi  tàram- 
MnKM,  pradaiiut  difHmU  cflabi  maii.  dani  chuane  rta  ca  circomUnca ,  on  no  fainit  pai 
aslant  d'aipèen  difftnptM  da  peaoHWB.  D'anasIncM.  loi  iioliga*  da  la  poaataiaa  paaTuaiit 
ttn  diiiarii .  comaio  dana  la  cai  dn  aivtctvr  gigisla  i  auii  chaoan  do  m  d^nmabninanli  na  lor- 
>Hil  pat  DM  eapieo  d*  poaa«ol«n.  U  poaaaaaiaa  Ugala^tait  ana;  il  anmi  d«  Ihod  diatingaar  lu 
tngmaala  qai ,  dani  qaalqDoa  'aa ,  aoBt  partagea  aulra  diitnn  poraooaai ,  o) ,  t  l'aida  d>  callo 
dôtlDclioa ,  jo  Inraio  qa'ra  limt  d'uo  naail»  aaUitaitaiita  Ita  dilSoullA  da  qaalqaaa  (oitea, 
—  («)D.  «1.  l.S.r.  PaaL  — (S)D.4.6.  Sï.  g*- t  tllp.  —  8.  S.  IS.  f.  0^— 8.1.30. 
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irjare   ticulieri.  En  effel,  on  ea  teqaEerlle  do- 


natortU,  qaod,  stcal  diiimni,  ippella-  maine,  on  par  te  droit  oaliirel,  i 
Inr  joigCDliara;  quaramdBiD  jureciiili.  comme  doiu  l'avontdlt,  droit  des  gens, 
Commodini  e>t  iUqae  a  vetiuCore  jure  oa  pu  le  droit  cidL  Pour  pins  de  com- 
ÎDcipere  :  palam  eit  autem  vetni lia*  modilé,  il  font  eipoier  d'abord  l«  droit 
eiie  jiu  nalnrale,  qood  «un  ipio  mnere  le  plot  ancien  ;  et  tel  eit  évidemment 
hnmano  remm  nalnra  prodiditiCivilU  le  droit  natnrel ,  qui  a  prii  naiuance 
eoim  jnra  tnnc  eite  cœpemnt  cnm  et  dam  ta  natore  de»  cho*e»,  avec  les 
civïtatei  condi,  et  magiibatni  creari,  et  bomma  eni-^nétne* ,  tandit  que  Im 
legea  acribi  cœpeninL  droit*  dïili  n'ont  para  que  lonqa'on 

a  commencé  k  fonder  des  dtéi,  créer 
des  magialrat*,  écrire  de*  loi*. 

La  singularilé  dans  les  moyens  d'acqaérfr  le  domaine  a  totale- 
menf  disparo  soas  Jnstinïen.  Au  premier  rang  on  met  sans  hésiter 
les  moyens  nafnrels  ;  on  les  place  même  avant  les  moyens  civils, 

Sarce  qu'ils  sont  plas  anciens  el  qu'ils  ont  dû  nécessairemeol  précé- 
er  les  antres. 
En  télé  de  ces  moyens  natarels  se  place  l'occupation,  à  laquelle 
se  rapportent  les  sept  paragraphes  qni  suivent.  Nous  allons  eiposer 
à  ce  snjet  quelques  principes  généraux,  après  quoi  de  légères  ex- 
plications suffiront  entièrement. 

11  est  une  régie  natorelle,  c'est  que  les  choses  qui  ne  sont  k  per- 
sonne sont  acquises  au  premier  qui  s'en  empare  :  a  Quod  autem  nul- 
lius  est,  naturali  ratione  occupanti  concedilur."  C'est  alors  de 
lapossessionquenaît  la  propriété,  qui,  en  réalité,  n'a  pas  eu  d'autre 
origine:  'Dominium  ex  naturali possessiotie  ccBpisse  NervaJUius 
aitn  (i).  Pour  déterminer  si  l'on  est  devenq  propriétaire  d'une  chose 
par  occupation,  il  n'y  a  que  deux  points  &  examiner  :  1°  si  cette 
chose,  susceptible  de  tomber  dans  le  patrimoine  de  l'homme,  n'ap- 
partenait h  personne;  2*  si  l'on  en  a  acquis  la  possession. 

Le  premier  point  nous  conduirait  k  préciser  quelles  sont  les 
choses  qui ,  bien  que  susceptibles  de  tomber  dans  le  patrimoine 
des  hommes,  n'appartiennent  cependant  à  personne.  Nous  ^vons 
déjà  traité  cette  matière  p.  347. 

Ainsi  nous  savons  que  l'occupation  s'applique  :  à  tous  les  ani- 
maux sauvages  qui  Ijouisseot  d'une  liberté  illimitée,  bétes  fauves, 
oiseaux,  poissons,  el  en  général  quels  qu'ils  soient;  parmi  ces 
animaux,  les  jurisconsultes  romains  rangent  les  paons,  les  pigeons 
et  les  abeilles  ;  à  tous  les  produits  des  animaux  sauvages ,  tels  que 
les  nids  des  oiseaux ,  le  miel  des  abeilles  ;  aux  ennemis  et  à  toutes 
les  choses  qui  leur  appartiennent ,  car,  pour  le  soldat  romain,  le 
soldat  ennemi  et  tout  ce  qu'il  possède  sont  des  choses  nuilius ,  des- 
tinées à  devenir  sa  proie;  à  tout  ce  qui  se  trouve  dans  la  mer  oa 
sur  le  rivage,  tels  sont  les  coquillages,  les  peiles ,  les  pierres  pré* 
cienses,  le  corail,  les  îles  nées  dans  la  mer  ;  enfin  aux  objets  que 
le  propriétaire  a  rejelés  parce  qu'il  n'en  voulait  plus  {2). 

(I)  D.  *l.  l  1.  s  H  P.d.  —  (î)  lart.  *tfrf.  s  «- 
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Le  second  poiDt  nous  conduirai!  h  préciser  dans  quels  cas  ou  a 
acquis  la  possession.  Là-dessus  nous  savons  qu'il  faut  le  fait  et 
l'inlentioD;  que  l'iDlfintiOD  gU  dans  la  volonlé  d'avoir  la  chose  à 
soi  ;  que  le  fait  ne  coDsisIe  pas  spécialement  en  ce  que  nous  déle- 
Bons  corporellemeat  la  chose  ;  mais  généralement  en  ce  qne  la 
chose  est,  par  un  moyen  quelcoaque,  en  notre  pouvoir.  Ainsi,  que 
la  force,  la  ruse,  l'éducation  ou  le  besoin ,  soient  le  Uea  qui  mette 
cette  chose  k  ma  disposition,  peu  importe;  le  lion  qae  je  détiens 
dans  une  cage,  le  poisson  que  jai  enfermé  dans  un  bassin,  l'oiseau 
auquel  j'ai  coupé  les  ailes,  le  cerf  que  j'ai  apprivoisé  de  manière  à 
aller  et  k  revenir,  les  abeilles,  les  pigeons  qui  retournent  toujours 
k  U  ruche,  au  colombier,  parce  qu'ils  y  trouvent  on  abri  sûr  et 
levra  besoins  satisfaits  au  sein  de  leur  république  ou  de  leur  fa- 
mille, tous  ce»  animaux  soot  également  ma  propriété,  car  iU  sont 
en  mon  pouvoir,  et  par  conséquent  en  ma  possession  (1).  —  De 
même  quel  que  soil  le  lieu  où  je  me  sois  emparé  de  la  chose,  peu 
imporle.  L43  RonuiDB  proclamaient  ce  principe  naturel  que  la 
chasse,  l&p^he,  soot  permises  &  tout  le  monde.  Si  quelqu'un  a 
été  empêché  de  chasser  ou  de  pécher  dans  un  lieu  public,  il  pourra 
attaquer  eu  justice  cduî  qui  lui  a  opposé  cet  obstacle  illégal;  il 
aura  contre  lui  l'action  d'injures  (mjurùirum  actio}  (2).  L'animal 
dont  le  chass«ur  s'est  emparé  lui  est  acquis,  même  lorsqu'il  l'a  pri» 
SHT  le  terrain  d'ai^ui^  parce  que  cet  animal  n'était  la  propriété  de 
personne,  et  t)'appu-t«Dait  nuUenwit  au  mailre  du  teirain  sur  le- 
[uel  il  paseail  (âj.  Cependant  le  maître  peul  empêcher  qu'on  entre 
liez  lui,  et  si  malgré  sa  [H-ohibition  on  entre,  il  aura  une  action 
pour  attaquer  celui  qui  a  violé  ainsi  sa  propciélé  (i).  Quelques 
commentsieurs,  parmi  lesquels  se  trouve  Cajas,  ont  pensé  qne,  aans 
«eca«,  lecWs^ur  M  devient  point  propriétaire  de  ce  qu'il  prend; 
nais  celte  opinioa  n»  doit  pas  être  admise  (5). 

lorsque  les  deux  circonstauces  que  nous  venons  d'expliquer 
sonfréunies,  c'est-à-dire  lorsqu'il  s'agit  d'une  chose  ta^àts,  et 
qu'on  en  a  acquis  la  possession ,  on  en  est  devenu  propriétaire.  Si 
donc  quelqu'un  s'emparait  de  l'oiseau  que  j'ai  tué,  da  cerf  que  j'ai 
apprivoisé ,  des  abeilles  qui  habitent  ma  ruche,  il  commettrait  un 
Tol  ;  j'aurais  contre  lui  1  action  de  vol  {aclio/ta^ti),  et  le  droit  de 
me  faire  rendre  ma  chose  (6). 

Hais  cette  propriété,  résoltal  de  la  possessioa,  ne  dure  qu'au- 
tant que  U  pwswsion  elle-même.  Si  le  lion  brise  sa  cage  et  s'en- 


(1)  D.  il.  1.5.88  a.  3.  4.  5.  f.  GiiiH.— O.  41.  î.  3.^14.  IS.  16.  t  P.ul  —  (î)  D. 
47.  10.  13.  §  7.  iTllp.  —  (3)  D.  41.  1.  3.  S  1.  .(  f.  5.  ^T'  •*  3-  «*"■  —  »■  «-  >■  M-  I 
^uL  —  («)  L'mUm  d'iDjani  (HJHUamm  aaif).  iiêtU  li  ptapHl  il«  csBBuiUlHn.  <l  ib  «- 
lenl.  pour  IsproBIDr.U  loi  13.  g  7.  F.  lllp.  iiiDigMla,  lit.  47.  lit  10.  Uui  «Ut  loi  pub  du 
ai  où  (OU  »iu  M  «ptcM  injiinewMl  d(  cbMHT  ou  di  p<eW  du»  no  li™  puMin.  d  ■«■  4b 
eu  ai  qwslqo'an  Ml  Knu  chtma  milgrJ  nai  m  tain  prepriél',  Cg  n'art  dooe  qoe  pir  uilsgit 
qu'il  noua  eil  pcrmli  d*  comlun  d'il  eu  1  l'iulfi.  —  (S)  Elle  »  npow  qu  lor  m»  inducltM 
llrte  df  k  lai  SS.  f.  ProcuL  D.  41.    1.  —  (6)  D.  la  3.  S.  §  I.  C.  1%  —  D.  41.  i.  ST. 
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Tuit,  si  l'oiaeau  à  qui  le  temps  a  rendn  ses  ailes  s'envoie,  si  le  cerf 
apprivoisé  secoue  le  joug  de  l'éducalion  et  perd  l'habitude  de  reve- 
nir, si  les  abeilles ,  si  les  pigeons  désertent  la  ruche  on  le  colom- 
bier, le  lien  qui  reteDSit  ces  animaux  en  mon  pouvoir  est  brisé,  ils 
ne  m'appartiennent  plus.  La  règle  qu'il  faut  observer  à  cet  égard, 
c'est  que  la  chose  n'a  cessé  d'filre  à  moi  que  lorsqu'elle  est  rentrée 
dans  son  état  naturel.  Aiust  l'ennemi  dont  Je  m'étais  emparé  et  qui 
Tient  de  m'écbapper  n'aura  cessé  d'être  k  moi  que  lorsqu'il  sera 
rentré  parmi  les  siens.  De  même  si  les  pierreries,  les  coquillages 
que  j'ai  ramassés  dans  la  mer  tombent  sans  que  je  m'en  aperçoive 
sur  le  chemin  que  j'ai  soivi,  ils  sont  toujours  à  moi  ;  mais  s'ils  re- 
tombent dans  fa  mer,  ou  sur  le  rivage,  de  manière  qu'on  puisse 
les  dire  revenus  à  leur  premier  état,  ils  ne  m'appartiennent  plus. 
Tels  sont  les  principes  généraux  de  la  matière  ;  voyons  main- 
tenaul  les  détails  que  donnent  les  Instituts. 

XII.  Fera  igitm-  bestÙ,  nlacrei,  1«.  Ui  bêlM  Mdvmm,  Ui  oiMUu, 

et  pïicn,  id  «it,  onuiia  amÉDaliB  qna  Im  poiuoiu,  «nfin  loo*  Tm  animkiu  qvi 

mari ,  «sis  et  tcm  ntanutiir,  nmal  penpIeDt  la  (erre,  ta  mer  on  le*  air»,  à 

atqae  ab  ali^oo  capta  faeriat,  jare  gen-  l'inilant  mtme  oA  ili  lont  pria,  de*i«it- 

tinm  ilaliin  lUios  eue  iocipianl  :  qnod  aent,  par  le  droit  dei  geni,  la  propriété 

eaim  ante  noUiuj  •*!,  id  salnrali  ra~  de  celui  qui  le>  prCDa;  car  ce  qui  o'é- 

tiooe  occDuoti  coDcedilar.  Nec  iolei^  tait  h  penoDue ,  la  raiaoa  natarelle  le 

Ml,  fera*,  bettiu  et  eolocrei  almm  in  donne    an  premier   occDpanl.    Et  pen 

fuo  fimdo   quii    capiat,  an  in  alieno.  imparte  qa'on  ait  prit  cet  animaai  mu- 

Plaiw  qni  in  abaiani  fnndnm  iof^di-  vaj|ei,  ce*  obeaci,  inr  H»  terrain  on 

ter  TCnandi  ant  ancapandi  gratia,  po-  lur  le   terrain  d'anlniL   Bien  entendu 

tttt  a  domino,  ai  ia  prcviderit,  prohi-  qoe  li  la  maître  ^Krcoil  qnelçm'mi  qai 

beii  ne  ingrediainr.    Qnidqnid  aolem  «ient  chauer  on  tendre  let  Glett  dans 

•Mimi    ccperia,  eo   ntqoe    Ibudi  eue  ton  fond*,  il  peut  l'empAcber  d'y  on- 

■telligiliB-,   doDos  tna  cmtodîa  coeiw  tror.  Tout  animal  ine  tn  a*  pria  eat  k 

Mttar.    Con  nxo  eraaerit  «utodiam  toi  tant  que  tn  l«  oétieiii  en  ton  pon* 

'                   '  '     '  "an  Daloralen)  *e  re-  voir;  dèi  qu'il  l'écbappe  et  reprend  u 

B  detmil,  et  imnt  htieiié  naturelle,  il  ne  I  appartient  pint, 

oralem  aolam  liber-  et  rentre  panui  lei  chotei  qui  aenl  an 

■  iMipere  ialaUintarcvm  vel  md-  premier    oecapant    On    le    CDuidère 

laa  eflngerit,  *ei  ila  Nt  in  eoDtpecta  faio  coDune  avant  reprii  u  lilierié  natorelle 

■I  diffirilla  ait  ejot  penecntio.  lortqa'il  *  eil  toutrait  k  Isa  regarda,  aa 
tortane .  bien  aae  tu  l'aperfoivet  en- 
itt  lUfiêile  (1). 


XIII.  niad  qnsiitam  eit  an,  *i  fera  19.  On  a  demandé  û  Fanimal  tao- 

Matia,  ila  valnerata  ait  nt  capi  paiiil,  rage  qae  tu  vient  de  bleiaer  de  manière 

tatim  tna  este  in(elll<{aliir.  Qnibnidam  fc  poni[oirlej>rendrel'apiiartient  ant*i- 

placDit  (latim  eaae  (oam,  et  eo  Baqne  lAt.  Selon  le*  nni,  il  eil  •  loi  à  l'initant 


tnam   videri  donec    eam   peraequarit.  m£me,  et  tant  ^e 

Qnod  ti  deiierit  peraeqai,  deiÎDere  eue  poonoirre  ;  maii  ai  tu    l'abandonne* , 

Imm,  et  rariB*   fieri  ooeiqMHitia.  Alii  il  ceue  de  l'apparlerar,  cl  rentre  panai 

ili*»  patatonDl  tnam  «««e  qaaan  let  cboeea  qni  lont  ~ 


■  ••■  ceperi».  Sed  potteriorem'  ten-   put.  D'aaire*  ont  penad  an'il  n'eit  k 

— " "  ,   qma  malta    toi  ^  lartqne   t>  Faa  triai.  C'eat  oa 

■  eepiei.  dernier  avi*  qne  new  co«fcm»m,  parce 

q«e  bien  dei  aceideato  peinent  le  «aDt- 
traire  k  ta  poanuite. 
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Celte  qaestioo  avait  divisé  lesjurisconsulles,  c'est  Gaîus  qui  nous 
expose  tes  deux  avis,  en  les  attribaaDt  le  premier  k  iTréhatios ,  et 
indiquanl  le  second  comone  adopté  par  le  plus  grand  nombre. 
L'avis  de  Trébatius  entraînait  cette  conséqueuce  que,  si ,  pendant 
qne  je  ponrsaivaîs  l'animal,  quelqu'un  s'en  était  emparé  pour  le 
garder,  il  aurait  commis  un  vol  (1). 

XIV.  Apium  quoqDC  D*Mrft  fera  14.  Let  •beîlte»,deletirnBtare,  tant 

etL  lUqoe  quR  in  arbore  tna  coniede-  fuiragei.  Cellei  qui  le  tout  fiiéei  nr 

rint,  ■nleqoam  a  le  alveo  incloduitiir,  ton  arbre,  Uni  que  ta  ne  les  ai  point 

non  magii  tus  iotelligoolcir  eue,  qnam  enfermée*  dam   une  nclie ,   ne    >obI 

■olocrei  qDEG  in  arbore  tut  nidum  fe-  donc  pu  ptoa  à  loi  que  Ici  ai>e«ax  qnî 

ceriaL  Ideoqne  li  alius  eai  induteril,  ont  conitrait  leur  nid  but  cel  arbre  ; 

h  earom  domino*  erit.  Favot  qnoqne,  (i  un  autre  l'en  empare,  il  en  devient 

li  quo*  eiïeceriilt,  qoilibet  eiimere  po-  propriétaire;  lenra  rayon*  de  miel,  li 

teit.  Plans  inUgra  re,  si  prsviderii  in~  elle*  en  ont  fait,  peuvent  tin  emportéi 

gredientem    in   fondum   tnnm    poterii  par  le  premier  venu.  Sien  enlenda  qns 

enm  jnni    prohibere  ne    ingrediatnr.  t\,  aeanl  que  rien  tût  éU  prû,  ta  tper- 

Examen   qnoqne    qnod   ex   alveo   too  çoi*  qoelaiTon  entrant  nir  ton   fonda, 

•volaverit,   eo  luqae  intelligitnr  eue  to  ai  le  droit  de  loi  into^ire  l'entrée. 

Inum  donec   in  conapectn  tuo  e«t,  ne«  Quant  k  l'eiiaim  ani  l'envote  de  ta  m- 

difBdlii  eJD*  pntecubo  ;  alioquin  occn-  che,  il  eit  cenié  1  apoartenir,  tant  qu'il 

panti*  fit.  eit  sooi  tei  jeaz  et  aune  pooranhe  fa- 
cile, linon  il  eil  poar  le  premier  occa- 

Integra  re.  Cest-ï-dire ,  avant  que  les  abeilles  ou  les  rayons 
aient  élé  pris  ;  car  si  déjà  il  s'en  est  emparé,  ils  lui  appartiennent. 

XT.  Pavonmn  etiam  et  columba-  I&.  Les  paon*  et  le*  pigeon*  «ont 
.ram  fera  natara  e*t  :  nec  ad  rem  per-  auui  de  Datore  lanvage  i>el  pen  ira- 
tînet  qnod  ex  conineladine  eïoltre  et  porte  qu'iii  aient  dan*  uor  vol  t'habi- 
revolare  lolent;  nam  et  apei  idem  fa-  tude  d  aller  tt  de  revenir,  le*  abeille* 
ciojit ,  quanim  coûtât  feram  etie  na-  en  font  autant ,  et  certainement  elle* 
tnram.  Cervoi  quoque  ila  qaidam  maa-  lonl  lauvage*.  Oe  m£me  on  a  quelque- 
■neloii  habent  u(  in  sylvai  ire  et  redire  foi*  de*  cera  ai  bien  apprivoisé!  qn'ili 
toleant  ;  4pioram  e(  ipsorum  feram  oie  lont  accontuméi  à  aller  dam  lei  koia 
naluram  nemo  negaL  lu  iii  antem  ani-  et  à  revenir  :  or,  penonoe  oe  donte 
malibn*  que  ex  coniuetudine  abire  et  qu'ili  ne  soient  natorellemenl  laavage*. 
redire  lolenl,  tali*  régula  comnrobata  Sur  ton*  ce*  animaux  ajrant  l'babitnde 
est,  nt  eo  nique  tua  eue  intemaantnr  d'aller  et  de  revenir,  voici  la  régie  re- 
donec  animum  revertendi  hsbeanL  çne  ;  c'eit  qu'ils  lont  censés  t'appaite- 
Nam  li  revertendi  animum  babere  de-  nir  tant  qn'ili  gardent  l'eipritde  retour; 
nerint,  etiara  tna  eue  deiiannf,  et  i'jIb  le  perdent,  ils  ceisent  d'être  L  toi, 
finnl  occupanlinm.  Revertendi  autem  et  tout  pour  le  premier  occopant.  Oa 
...:_„—  ...j._._-  j..::,-.g  habere,  tune  les  considère  comme  ayant  perdn  l'es- 
l:«stn  ildis....a.  pfji  Jq  retour  lorsqu'ils  en  ont  perds 
rbabitodc  (X). 

XTI.  Gtllinanmi  et  antemm  non  1  A.  Lei  poules  et  Im  oies  ne  sont 
e*(  fera  natnra  :  îdqne  ex  eo  pounmn*    point  sauvagea   de   leor   nature; 

intelligere  qnod  alia  snnl  gaUIne  q  '    "      '■'      "--  ■"-' 

feras  vocamua,  item  alU  sont  anse 
qnoi  feros  appellamus.  Ideogne  *i  i 
*eTes   Ini  aol  galiina  Iub  abquo  casn   Irayée*  par  quelque  accident,  i 
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Inriwli  lurbalsve  evoUverinl,  IEceI  con-  leni,  bien  qu'elle!  ne  «oient  plu*  lous 

■MClom  tunm  efTujjeriDt,   quacumqoe  teayeni,  qaelqae  pirl  qu'elles  M  Iran- 

tameo  loco  linl,  lai  (oteve  eue  intel-  vent,  elles  l'appartieDnent,  et  celui  qai 

liganlnr;  et  oaî  Incrondi  animo  ea  ani-  le*  retient  pour  le  lei  approprier  com- 

lia  ntinet ,  lorinm  committere  intelli-  met  un  vol. 
jitur. 

XVII.  Item  eaqna  ex  boiUbai  ca-  It.  Ce  que  Doni  prénom  inrlesen- 

Cu ,   jure    ^entiam    italim    noitra  nemii,  d'aprè)  le  droit  des  gens,  dooi 

t  :  adeo  qnidem  ut  et  liberi  homi-  appartient  aosiilAt  Bien  plas,  les  liom- 

net  in  lerritutem  noitram  dedocantur.  mes   eDi-mèmes   tombent     ainaî    dans 

Qui  tamen,  *i  eraserint  noatram  potei-  notre   esclavage.  Hais   dès   qn'ik  nom 

latem,  et  ad  raoa  reversi  fnerinl,  pristi-  ont  échappé  et  sont  relonniM  près  de* 

mun  ilatuiii  recîpiunt.  leur»,  ils  reprennent  leur  ancien  ëtaf> 

Ce  principe,  nous  le  voyons  consacré  dans  Gains  en  ces  fermes  : 
•>  Ea  qaoqae  qute  ex  hostibus  capiuniur  naturali  ratione  nostra 
^fitmt'  (l);dans  Celse,  qui  ajoute  uae  nonvelle  circonstance,  savoir 
'  'ets  pris  sur  1  ennemi  ne  deviennent  pas  publics  i  a  Et 


que  les  objets  pris  surlennemi  ne  deviennent  pi-     _. 

quœ  res  hostiles  apud  nos  sunt,  nonpuhlicœ  sed  occupantitem 
fiant  T>  (2).  Enfin  dans  Paul,  qui  les  assimile  aux  autres  choses  nitf- 
lius  :  '  Item  beîlo  capta  et  insula  in  mari  enata,  et  gemmœ,  la- 
pilU...  etc.,  ejus  Jitinl  qui primus  eoram  possessionem  nactus 
est»  (3).  Cependant  nons  trouvons  ailleurs  des  lois  qui  paraissent 
contraires.  Le  champ  pris  sur  l'ennemi  devient  pablic,  dit  Pom- 
ponins  :  a  Publicatur  iUe  ager  qui  ex  hostibus  captas  sil  »  (i). 
Nous  pourrions  citer  encore  plusieurs  autres  fragments  relatifs  aux 
terres  conquises.  Du  reste,  l'histoire  nous  apprend  d'une  manière 
certaine  que  ces  terres  devenaient  publiques  (voy.  Généralis. 
du  droit  romain ,  n"  45,  p.  51).  Qnelquerois  on  en  laissait  une 

Îarlie  aux  vaincus;  on  en  distribuait  aux  cotons,  aux  vétérans; 
»  autres  étaient  vendues  au  profil  de  l'Etat,  ou  bien  louées,  et, 
dans  ce  dernier  cas,  elles  produisaient  au  trésor  public  an  revenu 
sommé  vectigal  (5).  La  conciliation  de  ces  lois  ne  serait  pas  dif- 
ficile; il  suffirait  de  dire  que  les  objets  mobiliers  pris  à  la  guerre 
sont  an  premier  occupant,  que  les  immeubles  sont  à  l'Etat  :  telle 


est  eu  effet  l'opinion  qn' émettent  plusieurs  commentaleurs.  Mais 
d'autres  textes  (6),  quelques  faits  a'hisloire  paraissent  attribuer  & 
l'Etat  les  meubles  elles  immeubles.  Pour  concilier  toutes  ces  idées, 


on  peut  dire  qu'en  général  les  ennemis  et  les  objets  mobiliers 
conquis  sur  eux  étaient  au  premier  occupant  lorsqu'il  s'agissait 
d'une  occupation  individuelle;  mais  que  cette  régie  était  modifiée 

Êar  la  discipline  de  l'armée,  à  l'égard  du  butin  fait  en  commun. 
>aas  le  camp,  an  moment  de  l'expédition ,  nons  dît  Polybe ,  on 


(1)  Uk  Ï.  §69. —(3)  D.  il.  1,  &1.  ^  I.  C  CdL  —  {S)D.  « 

1i)  D.  4S.  lï.  30.  g  1.  r  Tomp.  —  (S]  Piai .  m  pirliDl  d«  Km 
il  :  ■  Hax  ftuttftomtt ,  €x  ^nrtfplo  priiuipati,  parlim  diiirattiu,  purtim 
immii..,  (D,  SI.  s.  U.)  —  {G]>l>liuiCtmmtiluiracnriittMdmmh 
mimtim  «jIkh  tuê  ajoida.  (D.  49.  II.  30.  t.  Hire  ).  line 
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faisait jarer  aux  soldats  denerieo  détourner  du  butin;  une  partie 
courait  au  pillage,  taudis  que  l'autre  restait,  prête  &  donner  du 
secours.  C'est  ainsi  que  cet  auteur ,  après  le  sac  de  Cartbagëoe , 
nous  montre  Scipion  faisant  distribuer  aux  légions  le  butin  qu'on 
vient  de  faire  ;  mais  gardant  [lour  l'Etat  les  deniers  publics  troupes 
dans  la  ville,  et  les  prisonniers  qu'il  met,  comme  captifs  dujmnpie 
romain,  &  la  manœuvre  de  ses  navires  (1).  En  résumé,  à  Tégard 
des  meubles,  tantôt  le  butin  mis  en  commun  était  partagé,  et  nue 
partie  attribuée  à  l'Etat  et  aux  généraux  ;  tantôt,  comme  daus  un 
engagemeal  particulier,  il  était  personnellement  acquis  à  colni  qoî 
l'avait  fait.  A  l'égard  des  immeubles,  ils  devenaient  publics  .-  le 
sol  était  an  peuple  ou  à  César. 

.    XVin.  hem.  Uoilll.  el  iieinms.  «t        18.  De  même  le*  pierres  précietues 

I    et  lei  objet*  «emUibtei  ^ue  I  oa  Ironra 

sur  le  ri»ge,   devieimeal  àTiDitant, 

pu  le  droit  nalnrel,  la  propriété  de  Fiii- 

renteor. 

C'est  ici  que  s'arrête  la  série  des  paragraphes  relatifs  au  mode  - 
d'acquérir  que  nous  examinons.  Nous  rencoulrerons,  rejelés  [4as 
loin,  quelques  mots  sur  les  iles  nées  dans  la  mer,  et  sur  les  objets 
abandonnés  par  leur  maître.  Quelques  commentateurs,  selon  que 
l'occupation  s'applique  à  tels  ou  tels  objets,  en  font  autant  d'es- 
pèces différentes  d'acquisition  :  venatio,  aucapium,  piscalio, 
oceupatio  bellicaj  inventio  (2).  Mais  nous  ,  dans  tout  cela ,  nous 
voyons  l'acquisition  de  la  propriété  découler  de  deux  circonstances 
toujours  les  mêmes,  savoir  :  1°  que  la  chose  n'était  à  personne  ; 
2°  qu'on  en  a  acquis  la  possession.  —  Une  analyse  rationnelle ,  si 
nous  avions  à  traiter  le  sajet  pbitosopbiqueraeat,  nous  montrerait 
que  dans  l'occupation  il  y  a  le  travail ,  et  que  c'est  ce  travail  qui 
est  la  cause  légitime  d'acquisition,  quand  l'objet  est  susceptible 
d'être  approprié. 

A  côté  de  Voccupati<m,  les  commentateurs  du  droit  romain  ont 
placé  un  autre  mofen  naturel  d'acquérir,  qu'ils  ont  nommé,  d'un 
mot  latin  détourné  de  sou  acception  romaine,  accessio,  accession, 
et  qui  consiste  en  ce  que  le  propriétaire  d'une  chose  principale 
acquerra  naturellement,  par  la  force  même  du  fait,  tout  ce  qui 
viendra  s'attacher,  se  réunir  comme  accessoire  &  sa  chose. 

Celte  théorie,  généralement  consacrée,  continue  d'être  suivie  par 
les  jurisconsultes  italiens  et  allemands  les  plus  estimés.  Elle  a 
passé  dans  les  codifications  modernes ,  et  notamment  dans  notre 
code  civil,  oh  deux  chapitres  traitent  spécialement  du  droit  d'oc- 
cession  (3). 

Cependant  l'un  des  iminents  professeurs  de  Droit  romain,  dans 
notre  faculté,  H.  Ducaurrojr,  dont  la  perte  récente  a  été  un  deuil 
pour  la  science,  en  même  temps  qu'une  affliction  pour  sescollégnes 

(I)  PsIikUi.  la  —  (1) Btiuk  liK  i  J  144.  —  (3)  iM.  rto.,iit.  S4«*lniT. 
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et  pour  ses  amis,  a  révoqué  en  doute,  avec  l'autorité  qui  s'attache 
à  ses  opinioDS,  l'existence,  dans  la  législalton  romaine,  in  droit 
d'accession  comme  moyen  d'acquérir  (1)  ;  taudis  que  d'un  autre 
edié  le  droit  d'accession  a  été  contesté,  non  dans  son  existence 
historique,  mais  même  dans  son  fondement  raisonnable  et  philo- 
so^iqne.  —  Il  but  vider  sommairement  les  deux  questions. 

en  fait,  le  mol  accession ,  pris  dans  le  sens  qu'on  donne  aujour- 
d'hui k  ce  mot,  n'appartient  pas  h  la  législation  romaine.  Les 
commentaires  de  Gains,  les  fragments  des  divers  jurisconsultes,  le 
Digeste ,  tes  Instituts  ne  portent  nulle  part  le  mot  accessio  comme 
désirant  en  gteéral  un  moyen  naturel  d'acqnérir  ;  ils  exposent 
bien  différents  cas  qui  peuvent  s'y  rapporter,  mais  sans  donner  de 
mMR  spécial  à  un  principe  commun  qui  les  régirait  tous.  Si  le  mot, 
pris  dans  ce  sens ,  est  étranger  aux  lois  romaines ,  il  en  est  de 
même,  k  pins  forte  raison,  de  la  division  que  les  anciens  commen- 
tateurs ont  faîte  en  accession  naturelle,  artificielle  ou  mixte,  selon 
que  l'accessoire  a  été  réuni  au  principal  par  la  nature,  par  l'art, 
on  par  Tune  et  Faatre  :  division  inexacte,  inutile  et  non  romaine- 
Mats,  après  avoir  Elit  justice  du  mot  (2),  venons  à  la  chose; 
mon  avis  est  :  1*  sous  le  rapport  historique,  que  celte  cause  d'ac- 
quisîtton  existe  et  est  recosnne  dans  la  législation  romaine,  quoi- 
qu'elle n'y  soit  pas  érigée  en  mode  d'acqnérir  portant  un  nom 
spécial  ;  —  S*  qu'à  ne  considérer  les  choses  que  philosophique- 
ment, il  faut  également  l'admettre  (3). 

Aecessio  est  fréquemment  employé  dans  les  lois  romaines 
comme  signifiant  Vaccessoire,  l'objet  réuni  accessoirement,  c'est- 
à-dire  comme  dépendance,  comme  appendice,  comme  partie  sub- 
ordonnée à  une  chose  principale.  Ce  mot  désigne  donc  la  chose 
réunie  et  non  le  fait  de  la  réunion  (4).  Ce  sera  dans  ce  sens  que 

(I)  •  SM...  LMJaîwaHlMroaùiudimlaFnHJBHlqHlnttHMl'w^nlnBltwIra- 
>  AlHHB  fS**>'  ^  ■•):  1°'  I»  i^hna  rhUùu  •ppuiieaDint  as  pnniar  occsput  (g  tî.  b,  L): 

inemmeDl   ç'tcqqH 

i.  M.  nKi»i«,  !• 

,  p.  aee).'  —  {l)  IMa  qm  e'M  uùqwginl  du»  1*  dnit  noua . 

itH  tti*  am^mni ,  put*  ijat  »  Hua  «t  u  bvbaima.  C>  qii  n'imp^cbo  pu  fM .  duu  notn 
dnil  tt  (Uaé  ooIjv  lu^Dt.  l4  mot  atatriaK  me  ni(  untateaUbLuiual  cooiur^  et  b«  rendv  Uen 
TWt.  —  (3)  Soni  «  di-ruH  npporl  de  U  ^senicia .  od  pcnl  loIr  Bmiu  :  TralUÈ  dt  %ii- 
tein cM[>  « r'oolt .  S*  put ,  diip.  I ,  g  3  juf al  8.  ->-(*)  Ttl  ut  l«  «mi.  dMt  Mt  inlilaM. 
(■Ngflta:  Dt  mnHi  1  frnMiu  M  miu  .  tt  emmltmi  tiaiiiimiha  (D.  IS.  I).  —  Da  inéiiM. 
^dHM>,  gis.  — D.  fl.  1.  33.  g  S.  t.  PuL—  T.  «.Sel  10.  pr.  I.  Up.  — 34.  2.  19.  g  13. 
t  Olp  1  n.  t  riarnitig.  île; ,  ete  —  De  nln* ,  Jui  une  Toile  de  pwagn  on  il  Ht  eiiipli>]< 
■•or  Irt  ifcennif  lacarponli  d'ine  r<ék«,  lomne  ke  SdéJniHiin .  1m  gagu,  In  bjjMtMqiH. 
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nous  remploierons  toujours  :  l'accession,  c'est-ànlire  la  chose 
accessoire. 

Accedere,  cedere,  sont  des  eipressioas  d'un  usage  encore  bien 
plus  fréquent  dans  le  Droit  romain ,  pour  dire  suivre  le  sort  de  Is 
chose  principale,  être  eotrainë,  £lre  emporté  par  elle. 

Cela  posé,  nons  trouvons  exprimée  sous  plus  d'une  Tonne,  par 
les  jurisconsultes  romains ,  cette  règle  qu'Ulpien  lèsnme  laconi- 
quement en  ces  termes  :  âccessio  cédai princtpalt,  que  l'accession 
(la  chose  accessoire)  suive  le  principal  (1). 

Cette  masime  reçoit  d'abord  son  application  dans  toute  dispo- 
sition, soit  par  vente,  par  louage  ou  autre  contrat,  soit  par  legs  on 
autrement,  lorsqu'il  s  agit  de  déterminer  à  quels  objets  s'étend  la 
disposition  :  l'accession  y  est  toujours  comprise  avec  le  principal 
dont  elle  suit  le  sort,  à  moins  qu'elle  n'eu  ait  été  expressément 
exceptée  (2).  —  Si  les  parties  révoquent  la  disposition  on  le  con- 
Iratquant  au  principal,  elle  est  également  révoquée  quant  &  l'ac- 
cession. —  £t  même  dans  un  grand  nombre  de  cas,  quoique  ce 
ne  soit  pas  dans  tous,  si  le  principal  vient  à  périr,  la  disposition 
ou  le  droit  s'éteignent  aussi  à  l'égard  des  accessions  (3).  Remar- 
quons, dn  reste,  que  c'est  à  l'occasion  des  legs  que  la  règle  rap- 
portée ci-dessus  :  âccessio  cédai  principaU,  est  formulée  par  UI- 
pien  ;  et  que  jusqu'ici  il  ne  s'agit  encore  que  de  déterminer  l'in- 
tention des  parties  ou  de  régler  les  effets  de  l'acte  en  matière  de 
contrats  ou  de  dispositions. 

Mais  la  même  tnaxime  et  les  mêmes  expressions  se  retrouvent 
encore  lorsqu'il  s'agit,  non  pas  de  contrats,  mais  bien  des  consé- 
quences de  la  propriété,  ou  de  son  acquisition.  C'est  en  ce  sens 
que  Gaius  dit  :  a  Omne  quod  inadificalvr  solo  cedilv  [Se]  ;  et  dans 
ses  Instituts,  sous  une  forme  plus  générale  :  <^  Superficies  solo  ce- 
dit»  (5);  et  ailleurs  pour  les  plantes  :  a-Plantœ  quœ  lerra  eoa- 
lescunl  solo  cediuU;  n  —  pour  l'écriture  :  «  IMterœ  moqœ,  lieet 
aureœ  sint,  charlis  tnemlranisgue  cedutiffi);'  et  les  joriscm- 
sultes,  discutant  si  c'est  la  toile  qui  doit  être  considéra  comme 
l'accession  de  la  peinture,  ou  la  peinture  comme  l'accession  de  la 
toile  :  a  Quidam  putanl  tabidam  picturœ  cedere;  aliis  videtur 
picluram,  qualiscwmque  sii,  tabulœ  cedere  (7);  s  et  divers  antres 
exemples  qu'on  pourrait  multiplier  outre  mesure,  mais  que  noos 

D.  41.  3.  13«t  14.  t  lllp.  «tPiDl.  —44.  3.  14.  T.  Swt..  «I  gintnliraenl  dut  lut  oa  Uln  i 

(1)  Dig.  34.  a.  le.  &  13  f,  Ulp.  —  [i]  Vu,,  pair  In  ligi,  Dig.  34.  i.  19.  t  Vlp.;  10.  L 

PuI.gliwmbrtitilgu^iHlitn lit  30.  41.  g  lï.  —  UL  33.  31   el  68.  —  33.  6.  IS; 

33.  7.  ÎO.  S  7.  —  Pour  lu  tnita  :  Dlg.  18.  I.  47.  48.  49.  18.  pr.  —  19.  1.  I.  H.  g  31.  t 
15.  16.  17,  «Icelc.  —  (3)C<il>ulïnipoululegi,iiù]iriglcei(iiul«priiiihp*rGiIu: 

•  Q<tm  attatliiHiiiu  tarxmt  lAiinM  txtinjuaiaar  am  frinàfolti  m  ftrtmtfla  furïM  •  (IHg.  31. 
3.  a.  f.  GUu]    _  De  mimt  m  miti»»  d'oUigtlion ,  <A  l'nlîiKliaa  i»  l'oUigiliM  piK<rUl 


Mdpnmiuoni.  Ii-,ptlkm.  fiftara  .  (Dig.  46.  3.  43.  t  Ulp.)  —  (4)  Wj.  41.  1.  7.  §  10.  f. 


-(5)G.J„ii§73.  -    ,,       .  .  „ 

~  Dig.  41.  1.  9.  §  î.  /.  CtiBi.  —6.  1.  33.  §  3. 1  PUL 
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termiDerons  par  câs'denx  énoncîations  générales  de  Paul  :  uMecesse 
est  et  rei  cedi,  quod  sine  Ma  esse  nonpotest. — Quœcumque  aliis 
juneta,  sive  adjecta  accessionis  loco  cédant,  ea  quamdiu  cohœ- 
renl,  dominus  vmdiçare  n<Mi potesl  f  (1)  Tout  cela  laisse  horsde 
donÉe  qne  la  règle  générale  et  naturelle  :  aecessio  cedat  princi- 
pali,  était  reçue  et  proclamée  par  les  Romains ,  en  termes  iden- 
tiques, aussi  bien  en  matière  ne  propriété  qu'en  matière  de  con- 
trats 00  de  dispositions. 

Mais  l'effet  de  cette  maxime  pouvait-il  être  de  faire  acquérir  à 
une  personne  la  propriété  d'nne  autre?  Bien  que  les  effets  ne  Tas- 
aent  pas  tonjoars  les  mêmes  dans  les  différents  cas ,  loin  de  ne 
trooTerancuntette  pour  l'affirmative,  en  voici  un,  du  jurisconsulte 
Paul ,  qui  s'exprime ,  à  ce  sujet ,  en  des  termes  qu'il  est  impossible 
de  renare  plus  clairs  :  «  In  omnibus  igitur  istts,  in  quimis  mea 
•  Tes,  per prœvalentiam ,  alienam  rem  trahit meamque  efficit,  si 
eam  rem  tmdieem^,  per  exceptionem  doit  (mali) ,  cogar  pretium 
ejtu  quod  accesserit,  dare  »  (2).  Dans  tous  ces  cas  dans  lesquels 
ma  cnose ,  p«r  prœvalentiam,  par  prédominance ,  alienam  rem 
trahit,  entraîne  la  chose  d'autrui,  meamque  efficit,  et  la  fait 
mienne....,  il  est  impossible  d'exprimer  plus  énergiquement  la 

Srédominancfl  de  la  chose  principale,  l'absorption  de  la  chose 
'autmi ,  et  la  propriété  qui  m'en  est  transférée. 

n  reste  donc  établi ,  en  fait ,  que  la  réunion  d'une  chose  en  qua- 
lité d'accession  à  une  autre  était  admise  dans  le  Droit  romain 
comme  cause  d'acquisition  en  certains  cas  ,  même  à  l'égard  des 
choses  appartenant  déjà  à  autrui. 

Il  nous  faut  maintenant  apprécier  sommairement  cet  événement 
et  ses  conséquences ,  d'abord  sous  le  rapport  de  la  raison  philoso- 
phique ,  et  ensuite  dans  les  détails  de  la  jurisprudence  romaine. 

Si  une  chose  vient  se  réunir,  s'attacher  à  la  mienne,  non  par 
simple  rapprochement ,  par  simple  adhérence  qui  laisserait  i  cba- 
GHoe  s<m  individualité  ;  mais  s'iucorporant ,  s'identifîant  avec  elle, 
de  manière  &  ne  plus  en  faire  qn'une  dépendance,  qn'une  partie 
subordonnée,  il  f  a  là  nn  fait  puissant ,  qui  ne  saurait  être  sans 
influence  sur  le  droit,  et  qui  devra,  bien  souvent,  commander 
impérieusement. 

Propriétaire  de  ma  chose ,  je  ne  puis  l'avoir  autrement  qu'elle 
n'est  ;  je  subis  les  effets  de  toutes  ses  modifications  :  qu'elle  dimi- 
nne,  qu'elle  s'Accroisse,  elle  diminue,  elle  s'accroit  ponr  moi ,  saof 
le  règlement  des  droits  entre  moi  et  les  tiers  qui  pourraient  être 
cause  de  l'un  ou  de  l'antre  de  ces  faits.  Le  résultai  est  forcé  ;  ce  sont 
les  conséquences  du  droit  de  propriété,  pinlot  qu'un  droit  nouvean. 

(1)  IL  13.  g^  3  (t  s.  AjiMbi-r  a*  «In  tnganil  it  mtm*  jiri 
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11  faut  donc  reconnaître  et  dire  que  ce  qae  les  commeatAfeun 
ont  Dommé  droit  d'accession  est ,  en  réalité ,  uo  efiet  du  droit  de 
propriété;  mais  c'est  un  eSet  particulier  qui ,  mérituit  nue  attMi- 
lion  spéciale ,  peut  recevoir  fort  conveaiiblement  use  déDomination 
qui  lui  soit  propre,  et  dans  lequel  il  y  a,  en  définitive,  au  profit 
du  propriétaire,  absorption  par  sa  chose  d'une  autre  chose  qui 
n'était  pas  à  lui  :  ce  qui  fait  surgir  pour  les  jurisconsulte)  el  pour 
)es  lésislaleurs  des  questions  importantes  à  régler. 

Il  faut  encore  ajouter  qu'il  est  des  cas  oii  ï'incorpM«tîon,  l'i- 
denlification  de  la  chose  accessoire  avec  la  principale  n'est  pai 
aussi  entière,  aussi  absolue;  oii  le  fait  ne  commandait  pas  aussi 
impérativement ,  et  oit  c'est  le  législateur,  plutôt  que  la  force  des 
choses,  qui ,  en  considération  de  ce  fait,  par  une  appréciation  lé> 
gislative  de  raison  ou  d'utilité,  a  fait  l'attribution  de  la  propriété, 
quand  il  aurait  pu  décider  autrement. 

Enfin  ,  si  nous  pénétrons  plus  avant  dans  la  nature  intime  du 
fait  nommé  accessioa,  nous  verrons  qu'il  produit  une  sorte  d'oc- 
cupation, de  prise  de  possession.  Occupation  d'une  nature  toute 
particnliëre  ;  car  elle  s'opère  non  par  la  volonté  des  personnes , 
mais  à  leur  insu,  même  contre  leur  gré,  par  la  chose  même.  Le 
possesseur  ayant  en  sa  puissance,  en  sa  possession,  la  chose,  a 
également,  par  son  intermédiaire,  et  même  sans  le  savoir,  en  sa 
puissance,  en  sa  possession ,  ce  qui  est  venu  s'y  subordonner,  s'y 
incorporer;  et  en  quittant  l'une,  il  est  obligé  de  quitter  l'autre, 
puisque  c'est  par  la  chose  même  que  l'occupation  s'est  faite  et  se 
maintient. 

Cela  posé ,  le  fait  qui  réunit  et  subordonne  à  une  chose  princi- 
pale des  accessions,  peut  survenir  :  — Soit  pour  des  choses  qui 
n'étaient  encore  à  personne  {res  ntdlius)  ;  —  Soit  pour  des  choses 
provenant  originairement  de  la  propriété  d'autmi ,  mais  sur  les- 
quelles il  est  impossible  à  qui  que  ce  soit  de  reconnaître  ou  de  faire 
constater  aucun  droit;  —  Soit  enfin ,  pour  des  choses  appartenant 
à  autrui. 

Dans  le  premier  cas,  de  même  que  l'occapation  véritable  des 
choses  nullius,  opérée  par  ma  volonté,  m'eu  rend  propriétaire, 
de  même  l'espèce  d'occupation  opérée  par  ma  chose  me  fait  ac- 
quérir le  nouvel  objet  qui  s'y  est  incorporé  ou  subordonné  comme 
accession.  La  cause  attributive  est  aussi  raisonnable  et  aussi  juste. 
Ce  nouvel  objet,  de  res  nullias  qu'il  était,  devient  mien  :  il  y  a 
donc  acquisition  de  propriété.  Notez  que  la  loi  devra  se  monûer 
ici  moins  rigoureuse  dans  les  conditions  du.  fait.  U  ne  sera  pas  né- 
cessaire qn  il  y  ail  eu  incorporation ,  absorption  irrémédi^le  dn 
nouvel  objet  par  ma  chose;  il  pourra  suffire  d'un  rapprochement, 
d'une  adhésion  qui  l'en  préseate  suffisamment  comme  nu  appen- 
dice, comme  une  dépendance,  car  il  ne  s'agit  pas  de  dépouiller 
autrui ,  mais  de  faire  passer  dans  le  domaine  de  l'homme  ce  oui 
était  encore  en  dehors.  Ainsi ,  que  des  pigeons ,  que  des  abeilles 
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saavagea,  alliréspar  mes  pigeons,  par  mes  abeilles  domestiques, 
vienneal  se  joindre  k  eux  et  s'établir  dans  mon  colombier,  daaa 
mes  ruches,  même  à  mon  ipsu,  ces  aaimaux  et  le  produit  qu'ils 
jr  donneront  m'apparlienneut;  celui  qui  viendrait  les  y  prendre 
commettrait  un  vol.  Les  Romains  rangeaient  dans  ce  cas  cdui  du 
fleuve  qui  abandonne  son  lit.  Le  lit  desséché  était  considéré  comme 
res  nuÙmSf  parce  qu'il  n'était  public  qu'autant  qne  les  eaux  y  cou- 
laient ;  et  comme  cnose  devenue  nuilius,  il  était  attribué  par  moitié 
aux  propriétaires  voisins ,  en  qualité  d'accession  des  chûnps  rive- 
rains (1).  De  même  pour  les  îles  nées  dans  le  fleuve. 

Tout  cfl  que  nous  venons  de  dire  du  premier  cas  s'applique  avec 
la  méaw  raison  au  second.  Il  ne  s'agit  encore  ici  de  dépouiller 
personne,  puisque  les  choses  ne  sont  reconnaissables  par  qui  que 
ce  soit.  Aiasi  les  feuilles  détachées,  aux  jours  d'automne,  de  divnws 
propriétés  et  mêlées  aux  miennes ,  sur  le  terrain  qui  m'appartient, 
sans  qu'il  soit  possible  k  personne  de  distinguer  ce  qui  vient  de 
chez  lui;  l'alluvion  insensible  dont  le  fleuve  accroît,  pour  ainsi 
dire  grain  à  grain,  mon  champ  riverain,  ou  même  le  limon  noir 
et  fteondanl ,  parfailement  reconnaissable ,  qu'il  j  dépose  tout  d'un 
coup  aux  temps  d'iiXHidation,  tout  cela,  quoique  provenant  du 
/ettillage,  des  terres,  des  détritus  arrachés  h  autrui,  mais  dont 
personne  ne  peut  dire  :  voilà  qui  est  k  moi ,  tout  cela  devient  ma 
propriété',  comme  accession  de  mon  sol,  même  dans  des  cas  où  il 
n'y  a  pas  eu  absorption,  incorporation  irrémédiable. 

Borné  aux  deux  cas  qui  précèdent,  c'en  serait  assez  pour  que  le 
fait  qui  nous  occupe  dût  être  compté  parmi  les  causes  d'acquisi- 
tion. Ce  serait  alors  ane  cause  opérant  seulement  sur  les  cnoses 
MuBiutf  comme  l'occupation. 

Mais  son  influence  s  étend  encore  à  nn  troisième  cas  :  celui  où 
l'accession  est  chose  appartenant  à  autrai.  Ici ,  l'événement  (end  a 
dépouiller  l'un  pour  l'autre,  à  attribuer  à  l'un  ce  qui  appartenait  à 
l'autre;  il  faut  reconnaître  que  le  fait  d'accession,  k  luilout  seul, 
ne  se  présente  pas  à  la  raison  comme  une  cause  l^itime  d'une  pa- 
reille transmission.  Et  si  nous  continuons,  à  ce  sujet,  la  compa- 
raison qae  nous  avons  déjk  faite  :  de  même  que  l'occupation  ap- 
pliqaéfl  aux  choses  d'autrui  n'est  pas  un  motif  pour  eo  acquérir  la 
propriété;  de  même  en  doit-il  être,  en  principe,  de  l'accession, 
qui  n'est  qu'une  sorte  d'occupation  opérée  par  la  chose  elle-même. 
Cependant  l'accession  n'est  pas  un  fait  aussi  simple  que  celui 
de  l'occupation  :  les  effets  de  l'occupation  peuvent  cesser  à  volonté  ; 
celui  qui  s'estemparé  d'une  chose  peut  s'en  séparer  de  même  :  tan- 
dis qae  dans  l'accession  il  y  a  une  sorte  d'occupation  matérielle, 
souvent  difBcile  ou  dommageable  à  faire  cesser  et  souvent  irrémé- 
diable. Voilà  pourquoi  le  législateur  a  besoin  d'intervenir,  dediscer- 
n«r  ce  qu'il  y  a  de  mieux  à  faire  pour  obvier  aux  conséquences  de 

(I)  V<itd  iw  SS  M  rt  a>.  —  l>ig.  «L  1.  ao.%l.LPm^ 
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ce  phénomèDe  physique,  pour  opérer  un  accommodement  entre 
les  droits  opposés  qui  sont  en  présence,  et  donner  satisfaction  à 
tous  les  inléréls  tëgitimes. 

Trois  situations  peuvent  s'offrir  : 

1*  S'il  y  a  eu  incorporation,  absorption  irrémédiable,  réunion 
qu'il  est  impossible  physiquement  de  faire  cesser,  c'est  un  fait  con- 
sommé ,  qui  commande  impérativement ,  qui  altère  et  détruit  le 
droit  en  en  altérant  ou  en  en  détruisant  l'objet  :  l'un  a  perdu  sa 
chose  parce  qu'elle  a  cessé  d'élre  ce  qu'elle  était;  l'autre  l'a  ac- 
quise, ou,  pour  mieux  dire,  en  a  bénéScié,  parce  qu'elle  est  de- 
venue partie  intégrante ,  partie  sobordounée  de  la  sienne  ;  le  pro- 
priétaire du  principal  s'est  enrichi  de  l'accession  :  il  ne  reste  i^os 
3 n'a  régler  les  droits  pour  l'indemnité.  Mon  chien  mange  le  pain 
ont  il  s'est  emparé  chez  le  boulanger,  dira-t-on  que  je  suis  devenu 
propriétaire  de  ce  pain  par  accession?  Le  voleur  mange  les  objets 
comestibles  qu'il  a  dérobés,  dira-t-on  qu'il  en  a  acquis  la  pro- 
priété? Il  ;  a  eu  consommation ,  mais  non  acquisition.  Bien  des 
cas  d'accession  n'offirent  autre  chose  qn'un  fait  semblable  :  qu'on 
tombe  d'accord  sur  cela,  et  qu'il  n'y  ait  plus  de  dispute  de  mots. 

2°  11  peut  arriver  qu'à  la  rigueur,  il  fut  possible  de  faire  cesser 
la  réunion  qui  s'est  opérée;  mais  des  raisoni  d'utilité  publique,, 
d'agriculture,  de  beaux -arts ,  de  balance  d'ntilité  privée,  ou  antres 
s'yoppteent;  raisons  dont  la  pensée  commune  est,  an  fond, de  ne 

Sas  exagérer  le  droit  de  propriété  jusqu'à  faire  détruire,  au  grand 
étriment  de  l'un  et  an  faible  avantage  de  l'autre, nu  objet  nouveau, 
ou  un  assemblage  dont  la  création  a  été  une  augmentation  de  va- 
leur dans  la  masse  de  la  richesse  sociale.  Dans  ce  cas  encore,  le 
propriétaire  de  l'objet  principal  garde  les  choses  en  l'état  oii  elles 
sont  ;  raccesBoire  lui  restera ,  sauf  le  réglemoit  des  indemnités. 
Dans  l'opinion  la  plus  répandue ,  on  voit  là  une  acquisition  par 
accession,  sauf,  bieu  entendu ,  le  paiement  dû  au  propriétaire  de- 

Sossédé;  nne  sorte  d'expropriation  forcée ,  moyennant  indemnité, 
ont  le  fait  qu'on  nomme  accession  est  incontestablement  la  cause. 
D'autres  u6  s'arrêtent  pas  à  celte  cause  matérielle ,  ils  remontent 
à  la  cause  morale,  àla  raison  d'utilité  publique,  d'agriculture,  de 
beaux-arts ,  et  disent  :  voilà  le  motif.  .Tel  est ,  si  je  ne  me  trompe, 
l'enseignement  de  notre  collègue  et  excellent  ami ,  M.  Oudot.  Nous 
reconnaissons  que  cette  analyse  est  pins  complète ,  qu'elle  pénètre 
plus  avant ,  et  qn'il  y  a  tonl  à  gagner,  pour  l'esprit  humain ,  à  re- 
monter de  cause  en  cause  aussi  loin  qn'il  nous  est  possible. 

3°  Si  aucune  considération  pareille  n'existe ,  le  moyen  de  faire 
rétablir  les  choses  dans  leur  premier  état  étant  possible ,  il  doit  être 
fourni  à  la  partie  qui  a  perdu  sa  chose. 

Dans  tous  les  cas ,  son  droit  de  propriété  renaîtra  sur  la  chose , 
si  elle  revient  à  son  état  primitif,  à  moins  qn'il  n'y  ait  renoncé  par 
suite  de  ses  arrangements,  on  que  les  mêmes  raisons  d'utilJlé 
publique,  d'agricuture,  de  beanx-arts,  qui  empêchaient  de  faire 
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Opérer  la  séparation ,  l'empécheat  de  profiler  de  celle  qui  vient 
momenlaDément  d'avoir  lieu.  Dans  tous  les  cas  aussi ,  celui  qui 
s'enrichit  aux  dépens  d'aulrul  doit  indemnité. 

Enfin ,  n'y  a-l-il  pas  des  espèces  où  le  doute  s'élève?  où,  dans 
l'absorption  réciproque  de  deux  choses  l'une  par  l'autre,  le  légis- 
lateur a  à  déterminer  quelle  est  la  principale,  quelle  est  l'acces- 
sion? et  si  ni  l'une  ni  l'autre  ne  peut  être  considérée  comme  (elle, 
quels  doivent  élre  les  droits  des  parties?  En  quelle  considération 
prendre  la  différence  de  causes  :  le  hasard,  la  bonne  ou  la  mauvaise 
foi?  Tels  sont  les  problèmes  qui  se  présentent  dans  le  droit. 

Après  «es  principes  généraux,  nous  pouvons  passer  aux  détails 
de  la  loi  romaine,  etàresplication  des  para^apnes  suivants,  jus- 
qu'au trente -cinquième.  Nous  aurons  les  moyens  de  reconnaître  sû- 
rement ce  qui  est,  en  réalité ,  conséquence  du  fait  d'accession ,  et 
ce  qu'on  y  a  faussement  attribué. 


XIX.  Item,  ea  qoiE  ei  anîmalibui  19.  Le  part  dei  antmanx  soumit  A 
domÏDio  too  labjectU  Data  iddI,  eodem  (on  domaine  t'eit  pireillemenl  acqui* 
jure  tibi  acqnirnnliir.  par  le  droit  naturel. 

Ce  n'est  ici  que  l'un  des  droits  compris  dans  celui  de  propriété  : 
lejusfruendi{\a^.  ci-dessus,  p.  353).  Le  fruit  est  un  produit  de 
ma  chose  ;  c'est  à  ma  chose  qu'il  doit  i'fitre  ;  c'est  ma  chose  qui  est 
la  cause  efficiente ,  la  cause  génératrice  :  il  doit  donc  m' apparte- 
nir. Ce  raisonnement  sufBrait  ponr  les  produits  de  la  terre,  mais 
pour  le  croît  des  animaux  il  est  insuffisant.  Ici  la  cause  génératrice 
est  double,  le  m&leetia  femelle;  or  la  propriété  du  mftie  ne  donne 
aucun  droit  au  croît.  Le  part  appartient  toujours  au  propriétaire 
de  la  femelle,  quel  que  soit  le  mdle  qui  l'ait  fécondée  (1) ,  sauf 
au  propriétaire  de  ce  dernier  à  retirer  un  prix  de  loyer  pour  l'acte 
de  fécondation  ;  et  si  la  femelle  pleine  est  livrée  à  de  nouveaux  pro- 
priétaires ,  c'est  à  celui  à  qui  elle  appartient  au  moment  où  elle 
met  bas  que  les  petits  sont  acquis  (2).  C'est  que  pour  le  croit  de 
la  femelle,  comme  pour  les  produits  de  la  terre,  le  fruit,  avant  de 
s'en  détacher,  fait  corps  avec  la  chose,  en  est  partie  intégrante, 
partie  incorporée,  et,  comme  tel,  appartient  au  propriétaire  de  la 
chose  :  propriété  qui  se  maintient  après  la  séparation  (3). 

XX.  Prsieret,  quod  per  allndoiirm  %0.  Tu  acqnien  ea  oatre,  d'après  le 

Xo  tuo  flumca  adjecil,  jure  gentium  droit  des  geoi,  ce  que  le  fleuve  ajoute 

icqairitnr.   Eli  autcm  alluTio  in-  h  ton  chanip  par  alIavioD.   L'allution 

cremenlum  latem.  Per  allutiouem  an-  est  on  accrouiement  inieiuible ;  et  l'on 

lem  id  videtur  adjici  quod  ila  paula-  conaidire  comme  ajouté   par  alluvion 

tim  adjidlur,  n(  lutellîgere  dod  poiiis  ce  qui  l'est  tellement  peu  &  peu,  qu'il 

qnantani   qooqno    momeuto    temporis  lerait  impoisible,  i  un  moment  qnel- 

adjidalnr.  conque,   d'apprécier   la   quantité    qui 
vient  d'Être  ajoutes. 

(1)  0.9.  i.  5.  §2.  f.  rlp.  —  (Î)D.  41.  I.  60.  f.  Vimil.  —  (3)  FlareBlin,  d.B.i«ni  fng- 
amUi]mwtelt.  put»  ntliclicr  li  uuh  d'icqniiilion  dn  rnital  l'sn:ir|Hlioii  (Dig.  41.  I.  1.3 
ïl6).  Ca  qui  Dtpouinil  ■'«tindn  qo<  do  l'occDpiliaD  ogiTia  TaKinHil  pHti  ch«M. 
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Que  l'alluvion  arrive  parce  que  le  fleuve  se  relire  iDsensiblemeat 
d'une  rive  vers  l'antre ,  ou  parce  que  ses  flots  déposent  lentemeat 
sur  lin  bord  les  terres  qu'ils  charrient,  peu  importe;  celte  nou- 
velle quanlilé,  sor  laquelle  personne  n'a  ou  ne  peut  reconnaître 
aacun  droit  de  propriété,  est  l'accessoire  des  champs  auxquels 
elle  s'ajoute  d'une  manière  insensible,  et  partant  elle  est  attribuée 
SDX  propriétaires  de  ces  champs. 

L'alluvion  n'a  pas  lieu  pour  les  lacs  ni  pour  les  étan^ ,  qni  con- 
servent toujours  les  mêmes  limites,  bien  que  leurs  eanx  quelque- 
fois s'élèvent  on  s'abaissent  (I  ).  Elle  n'a  pas  lien  non  plus  pour  les 
champs  limités  (ai^nJmtVa^t).  Je  crois  qu'à  l'époque  historique  où 
nous  sommes  parvenus ,  sous  Jusiinren,  il  faut  prendre  celle  ex- 
pression dans  un  sens  général ,  c'esl-t-dire  que ,  si  les  bornes  d'un 
champ  se  trouvent  défiDÎtivemenI  fixées  par  une  circonstance  Quel- 
conque, par  exemple ,  soit  parce  que  le  propriétaire  a  fait  élever 
un  mur,  ouvrir  un  fossé  qui  le  sépare  du  fleuve,  soit  parce  que 
des  terres  conquises  sur  l'ennemi  ayant  été  divisées ,  «m  a  fixé  et 
déterminé  pour  chaque  part  tant  de  mesures  de  terrain  {modum] , 
afin  de  savoir  ce  qui  a  été  donné,  ce  qui  a  été  vendu,  ce  qui  est 
resté  public  :  dans  tous  ces  cas ,  l'alluvion  n'a  plus  lieu  (2). 

XXI.  QomI  û  vu  flaminii  pirttm  »l.  Si,  dji^bi  pv  b  rialeaMda 

aliqaun  delrueril  ex   loo  pneoio,  et  fleuve,  dd  fragmeal  de  Ion  terrun  «il 

Ticiiii  predio  allulerit,  palam  est  tam  jeté  coaire  le  champ  toÎiId,  il  esl  éci- 

toam    perraanere.    Plaoe,  li   longiore  dent   qa'il   coatiDoe   tODJoun  d'Etre  i 

tempore  fuDdô  vieint  toi  JiKierit,  arlta-  toi.  Hait  li  liM<[temp«  il  reste  adhérent 

reique  qnas  wcnm  Iraierit  in  enm  fan-  an  champ  v*t>ia,  (i  le*  arbre)  qu'il  a 

dnm  radiées   eafriat  :  ei  eo  tempora  enlrato^  étendent  leurs  rscinei  dans  ce 

vidtn^r  viciai jundo  aequiiila  eue.  champ,  alor*  et  fragment  et  les  arbres 
sont  acquit  mi  fonds  vtàsin, 

Videnlur  vieini/undo  aequùitee.  Ces  mots  ont  fait  naître  une 
difficulté.  Ou  troHve  au  Digeste  on  texte  sembiaUe;  mais  au  lieu  de 
videnlur  acquisitœ,  il  porte  videtur  acqttisita  (3).  Ces  deux  leçons 
ont  été  considérées  comme  offrant  chacune  un  sens  bien  diffèrent, 
et  par  conséquent  comme  devant  être  corrigées  l'une  [mr  l'autre. 

(1)0.  41.  I.  13.  C  Cdlitt.  _(S)D.  il.  I.  18.  L  rlannt.  —  43.  IS.  1.  ^SMT.  I.  Up. 

HpoinlM.  Giiiis  [Dnii  it  frofri4U  eknUi  tomain.  l  1  ,  p.  109);  il  npliqna  cMs  Is)  pir  k 
limiltliou  rtllgiFuc  d'onginir  ^InitqDfl,  ■eonnpUfl  ttec  !«■  tnlFDSÏt^i  lagim]».  qBl  JomaH  i  Li 
fnpiWI*  «  ini  tisiîlH  un  rintUn  mtré  si  iHiirlibl*.  BtmirqaB  toatcMi  q»  MU*  iiiplimilB 
■'M  gain  pfwiUt ,  dui  n  fngniDl ,  éi  hddi  n>rn»  i\at  m  loal  pncÏRawDl  !••  tin«  rmiut 
leinil  et  tili  qiimiaoa  InniUn .  «t  «Iki  diitrib^H .  nndHi  nu  midaei  paUlqun  OKiin 
CWqaJM  «I  kilin  ,  qui  HBl  Unit^  :  ■(  irnUr.  faU  nifu  to»M  UHf .  ftid  HibM.  fni  ta 
fiMea  nliitum  um.  Hupproobti  le  fngaiml  7  d*  U«ltHiD  ,  Dig.  1 0.  I  .  su  l'un  isil  qns .  dw 
«s  InrilsCrd.  (MtiiiKiuri-fiudai),  la ijsanlilj aiiigncc •  chacun  qui  doit  rsrtar  invtriabEf.  Du 
rwti.  foiiiJiulinian.i[Biii»^RCfi  tngmattua  Dignls.  il  Dr  prut  ploi  <lrs  qnsilioii  dslinita- 
tion  ugnnlr  si  piicnos.  L«  principe  dsit  «re  ginintiié.  —  Im  cinnin«n(«lcort  oppnarul  lai 
champ!  Jimiléi  1«  cbadipi  nsaim^i  ojri  nrrVIaii.  Uaîi  calle  siprsBioD,  qgi  u'ipparliint  pu  i  la 
boDos  liliml^ ,  n'srt  pu  uniaci^s  pu  la  jiiriKaiinitsi  mmiini.  Elis  dJiigat  nn  champ  daol  l's- 
tvsdvs  it'ssl  pH  dAUrabiJs  si  camprlss  dafu  4n  liiaTtea  i%àtt.  mail  qni  a't  qua  d«i  berass  »1d- 
nUM.MOMq.*  des  ■HM.jiHi.dn  bail  ■■dnrillintrMIsnu.llll.  li  Or^fJUMt,  eip.  U).— 
(Ï)D,4I.  1.7.  gî.f.o3«  ^  ^  -r      r 
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En  eflêf ,  on  a  entendu  le  Digesie  en  ce  sens  :  que  la  parfie  de  ter- 
rain détachée  par  le  fleuve  est  acquise  au  fonds  voisin  {videlur  ac- 
guisita);  et  les  Instituts  en  ce  sens  ;  que  seulement  les  arbres  qui 
ont  poussé  leurs  racines  sont  acquis  au  fouds  voisin  (videntur  ac- 
mii!si^fe),d'oii  semble  découler  la  conclusion  que,  quant  au  terrain, 
U  reste  toujours  au  premier  propriétaire.  Cependant  cette  conda- 
sioD  a  été  généralement  rejetée.  Mais  je  vais  plus  loin,  et  je  dis 
que  la  diiïérence  de  texte  sor  laquelle  elle  est  fondée  ne  me  paraît 
pas  même  exister.  En  effet,  dans  le'paragraphe  des  Instituts ,  ces 
mots  videntur  acqiùsitœ  ne  se  rapportent  pas  seulement  aux  arbres, 
mais  à  la  partie  du  terrain  et  aux  arbres  knil  à  la  fois  -.pars/undi 
et  arbores  videnlttr  acquisilœ.  D'après  la  construction  même  de 
la  phrase ,  parsfuadi  et  m-hores  sont  les  sujets  du  verbe  viden- 
fur(I).  Une  autre  loi  du  Digeste  ofTre  une  espèce  b  peu  prés  sembla- 
ble :  c'est  celle  oîi  des  terres  entraînées  par  les  pluies  ou  par  toute 
«nlre  cause,  se  délacberaient  d'un  fonds  supérieur  et  tomberaient 
sur  un  champ  îafërieur  (2).  Dans  tous  ces  cas,  il  faut  dire  en  ré- 
sumé :  l' que  le  propriétaire  des  terres  entraînées  a  le  droit  de  les 
veadi^ier  (3)  ;  2°  qu'il  ne  le  peut  plus  lorsque  le  laps  de  temps  les 
a  réunies  comme  accession  au  fonds  contre  lequel  ou  sur  lequel 
elles  ont  été  jetées;  3°  que  l'eilension  des  racines  d'un  Ibndsdans 
l'autre  est  nu  signe  de  celte  réunirai  ;  mais  que  du  reste  d'autres 
indices  peuvent  également  l'annoncer  :  l'essentiel  en  cela  étant, 
d'après  les  expressions  mêmes  de  la  loi ,  que  les  (erres  entraînées 
aient  été  intimement  notes  au  champ  voisin  (tmitatem  cutu  terra 
mea/ecerit)  {À). 

XXII.   fnnilt  qiiB  in  m«ri  Btti  ttt  HV.  Une  Ite  n^e  dant  la  mer,  ce  qni 

iqtwd  raro  tecidil),  Mcapaoti»  Bt;  ntt-  eit  rare,  devient  la  propiété  de  I'occd- 

iot  enim  «m  creditur.  la  flumine  Mita,  paot,  car  eUe  cil  cdmc  mUliiu.  Hait, 

qood  frcqacDter  accidit,  li  qnidem  me-  née  dans  dd  fleuie,  ce  qoi  eit  frëqDCDt, 

£am  parUm  fiuminU  tentât,  commn-  elle  est  itlribuée  ni  commun,  ti  le  mi- 

n  eonim  qai  ab  ntraqne  parte  Bami^  Heu  du  Jleuet  ttt  oeatpi  par  eiie,  k 

■i>  pMfM  ripu»  pnadia  pMaidcnt,  pro  cem  qui,  de  duqae  cM,  ponèdeat  dei 

BUtâm  hlilMiBia  cnjwqne  fnndi    qnte  hérilagei;  propnrtMuaBllemenl  i  l'éteS- 

klilydo  prope  riptn  lit  Qaoà  ti  alteri  dae  de  ctiacon  de  cei  héritage*  le  long 

■    ■        ..  de  la  riïe.   K  nie  eat  plu*  rapprochée 


parti  nroiimior  lit,  eorum  eil  tanlum    de  la  nie.   &  nie  ett  plu*  rapprochée 

^  ail   ea  parle  prope  ripam  predia    de  Fun  de*  eâléi,  elle  appartient  leule- 

paMÎdwI.  QihkI  li  aliqna  parte  diviium    ment  à  ce«x  qni,  de  ce  fÂlé,  paaiideot 

■il  Bnmea,  deinde  infra  onitum,  agrnm    dei  fondi   riTeraina.    Uaii  lonque   le 

n   fonnain   inioln   redegerit ,    llenve,  dîviianl  lei  eatiz  inr  ud  point 

pcnnanet  ta  ager   cnjut    et   et   let   réuniuant   plu*  bat,  cnnpe  en 

•mmaa.  forme  dite  la  cbamp  dTan  propriétaire, 

ce    champ    ctiBliaaa    d'appartenir   au 

Btémemutro. 

Il  est  trois  manières  doat  noe  île  pent  se  former  dans  ua  fleuve , 
dit  Pomponîus,  que  je  traduis  presque  littéralement  :  la  première , 
^uand  leflevve  coups  et  entoure  un  terrain  particuliar;  («deuxième. 
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lorsque,  se  dessécbanl  sur  une  parlie  de  son  lit,  il  coule  à  l'en- 
lour;  la  troisième,  lorsque  peu  à  peu,  avec  les  objets  qu'il  char- 
rie, il  élève  au-dessus  de  ses  eaun  une  éminence  que  l'alluvioa 
cient  ensuite  augmenter  (1).  A  ces  trois  manières  il  en  faul  ajouter 
une  quatrième  dont  parle  Paul  :  lorsque  l'ile,  formée  sur  une  cou- 
che mobile  de  branches  ou  d'autres  substances  légères,  n'est  point 
attachée  au  sol ,  mais  flotte  sur  les  eaux  (2).  L'ile  formée  avec  les 
terrains  particuliers  ne  change  .pas  de  maître;  l'ile  flottante  est 
publique  comme  le  fleuve  qui  la  porte  :  voyons  quel  était  le  droit 
quant  aus  îles  de  dessèchement  et d  atterrissement,  Un  raisonnement 
nature!  semblerait  indiquer  que,  nées  dans  un  fleuve  public,  ces 
iles  doivent  être  publiques.  Cette  idée  se  trouve  même  exposée  au 
Digeste  dans  un  fragment  de  Labéon  (3).  Cependant  il  n'en  était 

fias  ainsi.  —  La  théorie  qui  prévalut  dans  la  législation  romaine, 
ut  que  le  fleuve  n'est  public  qu'en  tant  que  fleuve.  Comme  tel , 
'  le  lit  dont  il  s'empare,  il  le  rend  public  :  «  Illeetiam  alveus  guem 
sibiflunienfecit,  et  siprtvatus  antefuit;  incipit  lameti  esse  pu- 
bliais, "  dit  Ulpien  (4)  ;  «  Alveus  ejus  jurts  esse  incipit,  cujns  et 
ipsumjlumen,  id  est  publicus  jwis  gentium,  »  dit  Gsius|(5).  Mais 
aussi ,  partout  oii  il  cesse  de  couler ,  le  terrain  redevient  privé  : 
«  Certe  desinit  esse  publicus  (6).  «  Voilà  pourquoi  Pomponius  dît 
qu'il  est  dans  la  nature  dn  fleuve,  en  changeaDl  son  cours,  de 
changer  le  sort  juridique  du  lit  :  a  Natura  Jluminis  hoc  est,  ut 
curstt  suo  mutato,  alvei  causam  mulet  ;  »  de  remplir  les  fonctions 
d'un  censitor,  déclarant  public  ce  qui  était  privé,  et  réciproque* 
ment  :  u  Censttorum  vice  funguntur,  ut  ex  privato  in  jmbUcum 
addicant,  et  ex  publico  tn  privatum^  (7).  Cela  posé,  l'île  qui 
surgit  dans  le  fleuve,  le  lilqu  il  abandonne  est  de  droit  privé.  Mais 
c'est  comme  une  chose  nouvelle,  comme  une  chose  nu'ttus,  sur 
laquelle  personne  ne  peut  réclamer  de  propriété,  et  que  la  législa- 
tion romaine  attribue ,  en  conséquence ,  aux  champs  riverains  en 
qualité  d'accession;  à  moins  que  ces  champs  ne  soient  limités,  au- 
quel cas,  l'île  formée,  ou  le  lit  abandonné,  restent  chose  nulUus, 
et  le  premier  occupant  en  devient  propriétaire  (8). 

Mediam  parlera  Jlumittis  ieneat....   proximior  sit.    Faut-il 
entendre  ces  mots  en  ce  sens  que ,  pour  que  l'Ue  appartienne  en 


oqnfll  il  uilippliubtfl.  «lui  d*  Vile  UaLtinle,  «{ni  fut  parlia  dn  flftHTe.  cl  qui  pnndu  oâLar 
-  (4}Di3.  41.  13.  I.  §7.  r.  lilp.  —  (5)Dig.  tl.  I.  7.  S  5.  f.  Giiu.  —  (Oj  Vif.  aiatfn\ 
runl.  —  (î)  Dig,  41.  i.  30.  ^^  2  «1  3.  f.  Tomp.  —  (8)».  *3.  12.  1.  |^6»n.  t.  Ul^ 
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commun  aus  propriélairca  riverains  de  chaque  cùlé,  il  faut  que, 
placée  eiaclement  aa  milieu  du  Oeuve ,  elle  ne  soit  dans  aucun  de 
ses  points  plus  près  d'une  rive  que  de  l'autre  ;  de  sorte  que ,  si  ce 
dernier  cas  arrive,  elle  appartiendra  en  entier  aux  propriétaires 
dont  elle  sera  plus  rapprocnée?  Tel  ne  doit  pas  être  le  sens  de  la 
loi-'AuciiD  texte,  il  est  vrai,  ne  me  paraît  offrir  la  solution  précise 
de  cette  question  :  presque  fous  emploient  les  mêmes  expressions  : 
proximior  sit,  praprior  faerit,  proxwia  est[\)  ;  cependant  l'un 
'  de  ces  textes  porte  :  ^us  (est  însuia)  cajus  rtpam  contmgit(^),  ce 
qai  iodiqntirait  un  rapproclieroent  très-grand  d'un  côté;  la  piira- 
phrase  de  Théophile  dit  :  Sil'ile,  placée  très-près  d'une  rive,  est 
bien  loin  de  Vautre,  ce  qui  annonce  un  éloigocmenl  très-grand  de 
l'autre  côté.  D'ailleurs,  que  l'on  entende  la  toi  dans  le  sens  que  je 
combats,  et  il  sera  presque  physiquement  impossible  que  le  cas  où 
l'ile  est  commune  aux  propriétaires  de  chaque  rive  se  présente 
jamais.  Ainsi  je  conclus  que,  par  ces  expressions,  simediampartem 
Jhiminis  teneat,  il  faut  entendre  :  si  le  milieu  du  fleuve  est  occupé 
par  l'île,  c'est-à-dire  si  l'ile ,  dans  une  direction  quelconque,  se 
Iroave  sur  le  milieu,  alors  elle  est  aux  riverains  de  chaque  côté  ; 
mais  si  le  milieu  n'est  pas  occupé  {sivero  non  sit  in  medio),  c'est- 
à-dire  si  toute  l'île  est  placée  d  un  seul  côté,  et  par  conséquent  si 
toutel'ile  se  trouve  plus  rapprochée  d'un  côté  que  de  l'autre  (si 
proximior  sit) ,  alors  elle  appartient  aux  riverains  de  ce  côté.  En 
an  mot,  tous  les  points  de  l'ile  plus  rapprochés  d'un  côté  de  la  rive 
sont  l'accession  de  ce  côté  ;  mais  tous  les  points  plus  rapprochés  de 
l'autre  côté  en  sont  l'accession.  Ce  n'est  là  qu'appliquer  aux  îles 
ce  qu'une  loi  dit  positivement  pour  le  lit  abandonné  (3). 

XXIII.  Qaod  *i  aalurati  alveo  in  %9.  Si,  aliandonnaiit  en  entier  son 

aniversain  derelicto,  alia  parle  flocre  lit  Dttniel,  le  fleuve  porte  ailleurt  le 

ctepcril  ;  priar  quidem   alvetts  corum  coprs  de  lei  eani,  le  lit  abandonoé  de- 

eil  qoi  prope  lipim  ejui  pricdia  possi-  vient  la  propriété  de  ceai  qpi,  de  cba- 

dcDt,  pro  modo  «cilicet  lalilndinia  eu-  que  cité,  posièdenl  des  hérilagei, pni- 

ju«qne  agri ,  quœ  laliludo  prope  ripam  portionnelleinent  i  r^leadae  de  chacun 

(ÎL  \'ovu*  aulem  alieut  eju»  joris  eue  de  ces  héritages  le  long  de  la  rivej'ei' 

incipil  cujus  et  ipaum  flumen,  id  est,  si,  aprca  un  certain  temps,  le  fleuve  re- 

pnblicus.  Quod  si  post  aliqnod  lempus  tourne  à  son  premier  lit,  le  second  de~ 

ad  priorem  alveum  re?enuiD  fuerit  fin-  tient  à  ton  tour  la  propriété  de  ceux 

mep,  rur/tw  noms  ahem  eorum  etse  qui  vostédent  dei  héntaget  tur  m 

incipil  qui  prope  ripam  ejut  pradia  bords, 
potiident. 

Cette  décision  et  celle  du  paragraphe  précédent  découlent  du 
même  principe.  Remarquez  qu  ici  le  fait  ne  commandait  pas  impé- 
rativement au  droit.  L'incorporation  de  l'île  ou  du  lit  abandonné 


(l)(Ma.  1.  (-IS.  — D.  41.1.  7.  §3.  f.  GilM  — ih.  30.  5 S.  f.  Pomp.  — '!>■  S6.  f,  PrMi. 
—  (i)  D.  *3.  la.  l.  6.  L  Vlp.  —  (3]  D.  *1.  1.  5fi.  §  1.  t  PriKni.  —  Cep«iidiBl  11  pnmiito 
pnl»  d«  Mltt  lai  ftntt  d'iixrd  conlni™  à  linUrpriltliiin  qi»  j»  *»■»■  —  •■>"  •«•■■î"™»* 
Ik-itaatQûn.  i.  §  73. 


,.,.d.i.  Google 


374  EXPLICATION   UISTOBIQDB  DES   INSTITUTS.    UV.  II. 

avec  le  champ  riverain  n'est  pas  ielle  qu'elle  dût  forrément  et  ioé- 
vitablement  emporter  le  droit  de  propriété.  C'est  le  législateur  qui, 
mû  par  les  ronsidéralions  de  proximité  ou  d'adhérence  aa  sol  rive- 
rain, de  Taciliié  pour  l'abordage  et  pour  la  culture,  d'une  sorte  d« 
compensation  équitable  à  établir  entre  les  chances  de  perte  et  de 
gain  que  peut  occasionner  le  voisinage  du  ileuve,  fuit  volontairettient 
fallribulion  de  propriété.  Mais  les  législations  pourraient  varier  snr 
ce  point  ;  et,  en  effet,  notre  droit  civil  n'a  pas  consacré  parmi  nous 
les  décisions  de  la  jurisprudence  romaine,  dont  les  conséquences 
n'étaient  pas  toujours  équitables,  ainsi  que  nons  allons  le  voir. 

liursus  tiovus  atveus  eorum  esse  mcipit,  etc.  Dans  celte  hypo- 
thèse d'nn  second  changement  de  lit,  il  arrivera  fréquemment  que 
les  propriétaires  riverains  recouvreront,  non  pas  exactement,  mais 
du  moins  k  peu  prés ,  le  terrain  qai  leur  avait  d'abord  été  enlevé. 
Cependant  si,  dans  son  premier  cbangementde  lit,  le  fleuve  avait 
envahi  nn  champ  en  entier,  et  qu'ensuite  il  fût  retourné  k  son 
premier  lit,  le  propriétaire  du  cnamp  envahi  en  (olalilé  n'ayant 
plus  de  propriété  sur  la  rive  du  second  lit,  ne  pourrait  rien  recou- 
vrer de  son  terrain,  que  les  autres  riverains  se  partageraient.  Dans 
ce  cas  particulier,  que  décider  à  son  égard  ?  Nous  trouvons  un  frag- 
ment de  Pomponius,  c|ai  veut  qu'on  lui  rende  son  terrain  ;  nous  en 
trouvons  un  n'Alfenus  Varus,  qui  est  d'avis  qu'il  ne  doit  plus  rien 
y  prétendre.  Opposition  qui  me  semble  pleifiement  jusIiBée  par 
GaîuG,  qui  dit  :  a.  D'après  le  raisonnement  strict,  il  Ae  pourrait 
rien  recouvrer...  Mais  è  peine  si  un  pareilrésullat  peut  être  admis.  » 
C'est  donc  un  point  à  régler  sur  les  circonstances  et  fiir  l'iqnité ; 
la  manière  dont  le  fleuve  aurait  envahi  le  lerrainf-et  le  temps  qu'au- 
rait duré  l'eRvahissement,  ne  devraient  pas  être  de  peu  d'impor- 
tance dans  la  décision  (1). 

XKIT.  AliastDG  cuiimett,  aicDJafl  94.   Le  eu  eit  bien  diFTérenl  lors- 

IoIds    ajier    inaDdilai    (ucril  ;    neqne  qn'un    chtmp    te    trouve    loUlement 

eniro  iouadatio  fuDdi  ipeciem  comma'  inoadé,   car    l'iDondaliaii    ne    chioge 

(at  Et  ob  id,  M  receuerit  iqua  palun  poial  la  nature  da  roodi.  Auuî,  len- 

ut  eDm  fandum  ejnt  manere  cujo»  et  que  lei  eaux  le  iodI  retirées,  il  eti  é>i- 

fnit.  deni  que  le  foads  coatinue  d'être  lon- 
jourt  aa  même  propriétaire. 

Il  ne  me  reste  à  faire,  pour  terminer  ce  sujet,  qu'une  seule 
observation,  mais  capitale.  Dans  le  systfïme  qui  dénie  radicalement 
que  le  fait  nommé  accession  soit  jamais  une  cause  d'acqnisilion  , 
on  a  supposé ,  pour  échapper  k  l'exemple  concluant  tiré  de  l'île  et 
du  lit  abandonne,  que  dans  les  lois  romaines,  le  lit  du  fleuve  appar- 
tenait réellement  par  moitié  aux  propriétaires  riverains;  que  les 
eaux  grevaient  cette  propriété ,  mais  sans  la  détruire  ;  en  un  mot, 
qu'il  en  était  du  lit  comme  de  la  rive,  que  l'usage  seulement 

(1)  tl.  I.  sa  %i,  t.  Vump..  dont  1«  eiprvnon  pnnmt  hin  croira  t  b«  dratt  qa'il  *■ 
r»  ^H  i'am»  iMudalia  de  pH  d>  dirr^  ;  •  tmmiatvna  fmmMIi  tctaftmt  um...  —  tlÀm 
l«rx>  rum^wiiit  rmtunu.  .  —  Ib  3S.  t  Mhm.  Vu.  —  Ib.  7.  J  t.  £  tîilM 
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éfail  public  et  la  propriété  aux  riverains  :  de  sorte  que  cet  iisage 
venant  k  cesser,  les  riverains,  si  l'on  ailmet  cette  explication ,  biea 
loin  d'acquérir  un  Doovel  objet,  ne  foot  que  reprendre  leur  propriété 
libérée.  Mais  ce  Gfslèiiie  hypotliétique,  appuyé  à  tort  sur  un  frag- 
ment de  PoDiponioB,  où  il  ne  s'agit  que  du  sol  de  la  rive  (1),  e«t 
démenti,  soit  par  le  raisonnement,  soit  par  bon  nombre  de  dispo- 
sitions des  jurisconsiiltes.  Ainsi,  par  exemple,  si  le  principe  snp- 
fiosé  était  vrai,  il  Taudrait,  dans  le  cas  d'un  second  changement  de 
it  par  le  fleuve,  décider  que  les  propriétaires  riverains  viendront 
reprendre  exactement  chacun  ce  que  le  fleuve  leur  avait  enlevé  :  au 
lieu  de  cela  la  Jurisprudence  romaioe,  comme  nous  le  voyons  dans 
la  disposition  finale  de  ce  paragraphe,  partage  entre  eux  par  la  ligue 
du  milieu,  et  proportionnellement  à  leur  largeur  riveraine  actuelle, 
le  lit  abandonné,  sans  égard  à  leur  propriété  antérieure  :  il  y  a  donc 
pour  eux  un  nouveau  principe  qui  fait  acquérir  aux  uns  ce  qui  n'é- 
tait pas  à  eui ,  tandis  que  les  autres  ont  perdu  ce  qui  leur  appar- 
tenait.—  La  démonstration  est  encore  plus  saillante  dans  l'espèce 
dont  nous  venons  de  parler  ci-dessus,  dans  laquelle  un  champ  s'est 
trouvé  envahi  en  totalité  par  le  prrmier  changement  de  lit.  Ici 
Gaïus-nous  exposera  lui-même,  en  termes  irrécusables,  le  principe 
de  la  jurisprudence  romaine  :  Stricta  ralioHBj  dit-il,  selon  le  raî- 
sonnemenl  strict,  selon  la  déduction  stricte  des  principes,  le  pro- 
priétaire primitif  ne  peut  rien  obtenir  même  après  le  second  chan- 
gement de  lit  qui  a  remis  à  nu  ce  qui  fut  jadis  son  champ.  Et 
pourquoi?  quels  étaient  donc  ces  principes  ?  u  Quia  et  ille  ager, 
qui  fuerat,  desiil  eue,  aiuissa  projniafonna,  i>  parce  que  son 
champ  a  cessé  d'être  et  de  lui  appartenir.  Le  cours  du  fleuve  n'était 
donc' pas  seulemeoi  une  servitude  qui  grevait  cette  propriété  sang 
la  détruire,  et  qui  devait  la  laisser  libre  en  se  retirant  ?  la  propriété 
antérieure  ne  fait  donc  rien  à  l'affaire?  mais  Gaïus  achève  le  raison- 
nement :  a.  Et  quia  vicinum  prœditim  nullum  kahet,  non  polest 
RâTiosE  viciNiTATis  ullatii  parletii  in  eo  afvco  kabere.  »  La  pro- 
.  priélé  antérieure,  il  l'a  eue,  mais  elle  lui  est  innlile.  Ce  qui  lui 
manque,  c'est  le  voisinage-  Ratio  ricinilatis,  le  voisinage,  la  proxi- 
mité, voilà  la  raison,  la  cause  d'acquisition  parfaitement  et  for- 
mellement exprimée  par  ûaîus.  Et  peu  importe  que  le  jurisconsulte 
recule,  dans  l'espèce  particulière,  devant  la  rigueur  du  raisono^ 
ment  et  du  principe  ;  peu  importe  qu'il  ajoute  :  Sed  vix  est  ut  id 
ohtineat;  cette  exception  qu'il  veut  faire  à  cause  des  circonstances, 
nous  signale  encore  mieux  la  règle  (2). —  De  même,  si  le  fleuve  se 
retire  graduellement,  ou  même  tout  d'un  coup  par  espaces  très- 
sensibles,  d'une  rive  sur  l'autre,  le  champ  dont  le  fleuve  s'éloigne 
s'étendra,  dépassera  la  ligne  qui  était  autrefois  le  milieu  du  fleuve, 


1.30.  ^  1,  t  Pomp.  —  (î)  Dig.  «.  l.  7.  I  5.  —  AltwM  l«n«  ■•  ™l»ilp»« 
H  da  piiacipa ,  il  fn  ■JiDtlUil  UMIo  l«  toBi^Haai.  ■•<■■  4*H  ropit*  ;  ïb. 
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gagnera  même  sur  ce  qui  formait  jadis  Je  champ  voisin,  en  soivant 
le  fleuve  de  reirait  en  retrait  (1).  Il  y  aura  donc  eu  extension  de  la 
propriété;  acquisition  de  ce  qni  jadis  n'y  appartenait  à  aucun  titre. 
— Enfin  voici  une  dernière  espèce  supposée  et  eipressément  résolue 
par  Proculus.  Une  île  naît  de  mon  côté  du  fleuve  seulement,  elle 
m'appartient  en  entier;  mais  de  plus  elle  me  donne  droit  aux  alla- 
viens  tout  à  l'enfour,  aux  îles  et  au  lit  abandonné  des  deux  côtés  de 
l'ile,  el  par  conséquent  même  snr  les  parties  du  lit  qu'on  suppose- 
serait  appartenir  en  nue  propriété  à  mes  voisins  (2).  N'est-il  pas 
évident  qae,  dans  cette  hypothèse,  il  y  aurait  eu  encore  extension 
de  ma  propriété  sur  celle  d'autmi ,  et  par  conséquent  acquisition 
par  accession ,  k  laquelle  on  serait  obligé  de  revenir?  Lé  fait  véri- 
table est  que,  dans  tous  les  cas  où  l'on  acquiert,  soit  l'alluvion,  soit 
l'île,  soit  le  lit  abandonné,  il  y  a  accroissement  de  terrain,  acqui- 
sition d'un  nouvel  objet  sur  lequel  on  n'^avait  aucun  droit  de  pro- 
priété. Et  la  raison  pour  laquelle  la  loi  fait  celte  attribution  de 
propriété,  c'est  l'adhérence  même,  la  vicinité,  qui  parait  un  motif 
suifisant,  puisqu'il  s'agit  de  choses  snr  lesquelles  personne  n'a  plus 
de  droit  de  propriété. 

XXT.  Cdih  ei  ■liCDa  materii  >pe-  SS.  Lorsque  quelqa'aB,  areclk  mi- 
tnes  «liqoa  f«cUi  «it  tb  aliquo,  qa^ri  tière  d'an  aalre,  a  fait  uae  chute  noa- 
•otet  qoit'  earuro  naturali  ratione  do-  Telle,  ao  demande  lequel  doit  oalarel- 
m!-...  .:<■  «1..^^  :.  ..»:  f^erit,  ta  llle  leneiil  en  être  propnélaire  :  celui  qni 
Il  faerilf  ut  l'a  faîle,  oa  plulal  celui  à  qui 
I,  aul  olivis,  naît  la  matière  t  Par  exemple, 
avt  spieis,  viaam,  ant  oleum,  aut,^ti-  du  vin,  de  l'huile  ou  Af_/roin«nt  arec  le 
taentum  feeerit;  aut  ei  alieno  auro,  raisin,  le*  alivei,  ou  Ui  épii  dautnâ; 
vel  arpenta,  vel  asre  vu  aliquod  feeerit  ;  un  vate  avec  l'or,  l'argeut  ou  l'airaio 
vel  ei  aliejio  vino  et  melle  mulsum  d'aulrni  ;  du  ntu&um  en  ni£lanl  le  «io 
miscuerit  ;  vel  ei  medicameutls  aljenii  et  le  miel  d'antnii  :  ou  bien  avec  lei 
emplastram  aul  collpiam  composuerit  ;  médicaments  d'autmi  on  a  compoii  on 
vel  ei  aliéna  lana  veatlraentum  feeerit;  empUtre,  un  collyre;  avec  la  laine 
vel  ex  alieuis  labulia  naiem,  vel  arma-  d'antrui  on  a  lissé  un  vitemciil;  avec 
rinm ,  vel  aubiellium  fubricaverit.  Et  lei  plaucbcs  d'eulruï  on  a  couitruil  un 
poit  mnllai  ^uiinjonoriun  e(  Procu/to-  navire,  une  armoire,  nu  tiége.  Aprèi 
norwn  ambignilatea,  placuil  média  teu-  de  longnes  conlrovcnei  entre  îet  Sa- 
lentia  eiiatimantinm,  ai  es  speciei  ad  binietti  el  les  Proculéiens,  a  prévalu 
maleriani  rndem  reduci  posiit,  eum  l'avis  de  ceux  qui,  prenant  un  milieu, 
videri  dominum  eue  qui  maleriœ  do-  pensent  que  li  la  choie  e>t  de  nature  k 
mioui  faerit  ;  si  dod  posiît  reduci,  eum  pouvoir  ilre  ramenée  à  l'état  de  m«- 
polins  intelligi  domipnm  qui  feeerit;  ut  tière  brale,  celui-li  doit  ttre  proprié- 
Mce  :  vas  conflatum  poteal  ad  rodem  taire  i  qni  appartenait  la  matière  ;  que 
massam  œris,  vel  argenti,  vel  auri  re-  (inon ,  on  doit  regarder  de  prérérence 
duci;  vinum  autem,  vel  oleom,  aut  comme  propriétaire  de  la  cnose  celoi 
frumenlum,  ad  uvas,  vel  olivas,  vel  qni  l'a  laite.  Far  exemple,  le  vase  de 
Ipieaa  reveili  nuu  poleit;  ac  ne  mal-  foule  peut  élie  ramené  en  un  linaol 
mm  qaidem  ad  vinum  et  mel  reiolvi  d'airain,  d'argent  on  d'or;  mais  le  vin, 
poleit  Quod  li  partim  ex  ina  maleria,  l'huile,  le  froment  ne  peuvent  redevenir 
partim  ex  aliéna  speciem  aliqnaiD  fece-  raisins,  olives,  épia,  ni  le  muisum  se 
rit  qui« ,  veluti  ex  suo  vino  et  elieno  décomposer  en  vin  el  en  miel.  —  Lor»- 


polius  qui  maleriœ  dominus  fueritf  ut    l'a  faîte,  ou  plulal  celui  à  qui  apparie- 
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melle  mnltnin  miicuerit,  au!  ex  mis  qne  c'est  partie  avec  la  matière,  partie 
et  alieDJB  roedicamenlis  emplailrom  avec  celte  d'aolrui  qu'on  a  fait  une 
«Dt  celljfriam,  aut  ex  sua  lana  et  alieua  chose  noavetle,  par  exempte  du  mul- 
TCSlimentnin  feceril,  dahilaaduDi  dod  tum  avec  ion  vin  et  le  miel  d'tutrai,  ^ 
est,  hoc  caiD,  enm  esse  dominam  qai  on  empIUre  on  an  collfre  avec  ses  mé- 
fecerit;  cdid  non  sotum  operam  inam  dicamcDls  et  ceux  d'autrui,  dans  ce 
dédit,  sed  e(  pwtem  ejusdem  maleri»  cas,  oui  doute  que  celai  qai  a  Tait  Ift 
prœililit.  chose   n'en  loil  propriétaire,  puisqu'il 

a  fourDÎ  non-ieutemeiil  son  indiulrie, 
mai)  encore  .aoe  partie  d«  le  matière. 

La  canse  attributive  de  propriéfé  est  ici  ia  puissance  de  création. 
On  a  créé  une  chose  nouvelle  (novam  speciem),  pour  me  servir  de 
l'expression  consacrée  par  les  Romains,  on  en  devient  propriétaire 
en  qualité  de  créateur,  parce  que  ce  qui  a  été  fait  n'était  aupara- 
yaol  à  personne,  «  guia  quodjaclum  est,  antea  nuUius  fuerat.  n 
—  Mais,  d'an  autre  côlé,  celui  de  aui  vient  la  maiiëre  ne  pourra- 
t-il  pas  prétendre  k  ]a  chose  nouvelle,  parce  que,  sans  matière,  il 
eâl  été  impossible  de  la  faire,  «  quia  sine  materia  nuUa  species 
effici  possit  »  (1)?  Il  y  a  là  deux  éléments  également  essentiels  à 
1  existence  du  nouvel  objet  :  la  matière  et  la  création  ;  pour  lequel 
se  décider?  Nerva  et  Proculus,  et  les  jurisconsultes  de  leur  école, 
les  Proculéiens,  attribuaient  la  chose  nouvelle  au  créateur  ;  Sabi- 
nns  et  Cassius ,  et  leurs  disciples ,  les  Sahimens ,  à  celui  de  qui 
provenait  la  matière  première  (2).  Remiirqaez  que  les  Sabioieus 
étaient  absolus  dans  leur  décision;  ils  l'appliquaient  indistincte- 
meot,  même  dans  les  cas  où  il  %st  impossible  de  révoquer  en  doute 
que  l'objet  primitif  ait  cessé  d'exister  ;  par  exemple  dans  celui  où, 
avec  mon  arbre  converti  en  planches,  on  a  fait  un  navire,  un  meu- 
ble (3),  cas  dans  lequel,  indubitablement,  l'arbre,  comme  dit  Paul, 
o'exisle  plus  :  a-  Ciwressus  non  manet,  sed  cupressettm  cor~ 
pus  ■>  (4).  Aussi  les  Sahiaiens  ne  donnaient  pas  pour  motif  à  leur 
opinioo  que  la  chose  première  existait  toujours,  ce  qui,  dans  bien 
des  cas  eut  été  absnrde;  mais  que,  sans  elle,  il  eût  ëlé  impossible 
de  faire  le  nouvel  objet  :  »  Quia  sine  materia  nulla  species  ejffici 
possit.  n  Remarquez  en  effet  que  ce  qui  fait  le  caractère  distinctif 
et  essentiel  de  l'événement,  ce  qui  fait  la  possibilité  d'un*  conles- 
talïon  sur  la  propriété  ,  c'est  qu'il  y  a  uu  objet  nouveau  ;  que  la 
matière  première ,  en  l'espèce  qu'elle  formait  primitivement  , 
s'existe  plus  [suam  speeieni  pristinam  non  cùntinet)  ;  de  sorte  que 
celui  k  qui  elle  apparleuait  ne  peut  plus  dire  :  Voilà  ma  chose; 
mais  au  il  s'agit  de  savoir  à  qui  le  nouvel  objet  sera  aUribué. 

Ce  aernier  point  de  vue  fournit  un  parti  mitoyen  qui  fut  adopté 
par  des  jorisconsulles  postérieurs.  Si  la  matière  peut  être  ramenée 
à  son  premier  état,  elle  n'a  fait  réellement  que  chauscr  de  forme  : 


(I)  Dlg.  41.  1.7.  n.  t.  Gtloi.  — (l)VoirM<|«no«»ï™Jltd.«id."i««'«."ia« 
Ini.  pn-kr.  éM,.  UWu  *  Cpll«>.  l>n.  IBi.wf/.J.  <lnU.  ■•  67.  p.  171.  -  (3)  Dig.  tl. 
I.  7.  g  T.  t.  G>in.  —  (t]  Ib.  ac  t.  P»l 
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nMateria  manet ,  <>  dit  Paul ,  qui  est  au  nombre  de  ces  éclecti- 
ques (1);  le  propriétaire  peut  la  vendiquer,  soutenant  que  c'est 
toujours  sa  cnose  :  c'est  donc  à  lui  qu'appartiendra  l'espèce  for- 
mée. Mais  si  la  matière  ne  peut  reprendre  son  premier  état,  elJe  a 
cessé  d'exister,  le  propriétaire  ne  put  plus  vendiquer  ce  qui  n'est 
plus;  c'est  au  créateur  qu'appartient  le  nouvel  objet.  Tel  est  l'avis 
mitoyen  adoplé  par  Justinien  ;  mais  on  aperçoit  encore  au  Digeste 
des  vestiges  des  ancieuues  opinions. 

Aut  spicis. . .  Jrumentumjecerit.  Celui  qui  bat  les  épis  et  en  dé- 
tache les  grains  qu'ils  contiennent,  dit  un  fragment  de  Gains  au 
Digeste ,  ne  forme  pas  un  objet  nouveau ,  il  met  seulement  h  dé- 
couvert des  objets  qui  eiislaient  :  non  novam  tpeciem  facit  sed 
eam  quœ  est  detegil  (2).  Ce  cas  n'est  donc  nullement  celui  de  notre 

Saragrapbe,  et  c'est  m^  à  propos  qu'il  s'y  trouve  placé  au  milieo 
es  autres  exemples  empruntés  à  Gaïus,  sans  le  correctif  que  ce 
jurisconsulte  avait  ajouté. 

Le  fait  qui  nous  occupe ,  dans  lequel  une  nouvelle  espèce  a  été 
produite,  a  été  nommée  par  les  commenlaleurs  spécification  {spe- 
cificatio),  barbarisme  fabriqué  avec  le  mot  de  species  qu'on  trouve 
dans  les  textes  ;  et  la  spécification  s'est  rangée  parmi  les  moyens 
naturels  d'acquérir.  Les  uns  en  ont  fait  un  cas  particulier  d'ac- 
cession, en  ce  sens  qu'à  la  matière  serait  venue  s'unir  une  nou- 
velle forme ,  et  qu'il  s'agirait  de  déterminer  ce  qui  doit  être  con- 
sidéré comme  principal  ou  comme  accessoire,  de  la  matière  ou  de 
la  forme.  Les  autres  y  oi)t  vu  une  espèce  d'occupation,  ce  qui  n'est 
pas  plus  exact.  La  réalité,  c'est  qu'il  y  a  ici  une  cause  toute  par- 
ticulière pour  l'allribution  de  la  propriété  :  la  création  d'une  chose 
qui  n'existait  pas. 

Pour  terminer  l'explication  de  ce  paragraphe,  j'exposerai  Iroii 
questions  importantes  qui  divisent  les  commentateurs. 

I"  Question.  La  décision  consacrée  par  Justinien  s'appliquait- 
eUe,  même  au  cas  où  le  nouvel  objet  avait  été  fait  par  une  per- 
sonne de  mauvaise  foi?  Nous  poserons  d'abord  en  principe  deux 
points  incontestés  :  premièrement,  que  l'on  considère  comme  créa- 
teur de 4' objet  celui  qui  l'a  fait  ou  qui  l'a  fait  faire,  et  non  l'ou- 
vrier dont  le  travail  a  été  employé  (3)  ;  secondement,  que,  lorsque 
le  nouvel  objet  a  été  fait  du  consentement  du  maître  de  la  matière, 
c'est  l'intention  des  parties  qui  règle  leurs  droits  :  il  faut  examiner 
si  le  maître  a  vendu  ou  cédé  sa  matière  (4) ,  si  l'ouvrier  a  seule- 
ment loué  son  travail ,  ou  s'ils  ont  voulu  former  une  société  entre 
eux.  Cela  posé,  on  voit  que  notre  paragraphe  ne  s'applique  qu'an 
cas  où  le  nouvel  objet  a  été  fait  sans  le  consentement  du  maître  de 
la  matière.  Dans  ce  cas ,  la  bonne  ou  la  mauvaise  foi  de  celui  qui 
avait  fait  l'objet  était-elle  indiffi^rente,  quant  à  la  question  de  pitH 

(1)  nig.  e  I.  d.  )  I.  r  uip.  —  (s)  n.  ti.  1. 1.  ■  7.  r,  (uul  —  (s)  d.  u.  i,  ».  1 1.  il 
p™p.  -  (4)  ib.  îs.  r.  cdiiit 
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priélé?  Ou  ne  IronvaU,  dans  les  lois  de  Joslinien,  aocDn  fragment 
qni  pét  résoudre  positivement  celte  question  ;  mais  elle  me  parait 
aujotird'boi  hors  de  Houle,  d'après  ce  passage  des  commentaires 
de  Gaîus  :  a  D'aaires  jtirisconsniles  pensent  au  contraire  que  la 
B  chose  appartient  à  celui  qui  Ca  faite...;  mais  ils  donnent  à 
*  celui  h  qui  la  matière  appartenait  l'action  de  vol  contre  le  to- 
»  leur,  B  etc.  (1).  Ainsi  le  voleur  lui-môme  qui  avec  mes  raisins 
aurait  fait  du  vin ,  avec  ma  laine  un  vêtement ,  en  serait  devenu 
propriétaire,  parce  que  la  matière  qui  m'appartenait  n'existe  plus, 
et  qoe  te  nouvel  ohjel  que  le  voleur  a  créé  n'était  auparavant  à 
personUe  :  ■  Quia  quodjticlum  est  antea  tiulb'us  fuerat  »  (2). 

S"  Question.  Quelles  actions  naissaient  dans  les  diverses  cir- 
constances de  ce  paragraphe?  Dans  tous  les  cas,  le  propriétaire 
du  nouvel  objet  avait  la  vendication  {rei  vindicatio)  pour  réclamer 
cet  objet  partout  où  il  se  trouvait.  Mais  une  indemnité  était  due 
soit  pour  la  matière,  soit  ponr  l'industrie,  parce  qne  personne  ne 
doit  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  (3). 

De  plus,  lorsque  le  confectionnaire  avait  volé  la  matière,  il  pou- 
vait, même  dans  les  cas  oà  il  restait  propriétaire  du  nouvel  onjet, 
être  poursuivi,  1°  par  l'action  du  vol  (actio fnrti) ,  tonte  pénale, 
et  qui  avait  pour  résultai  de  hii  faire  payer  à  titre  de  peine  le  qua- 
druvte  de  la  chose  volée,  s'il  avait  été  pris  en  flagrant  délit,  sinon 
le  double  seulement  {A)  ;  2*  par  la  conâictio  fur  tira ,  ou  par  l'ac- 
tion ad  exkibendum.  Le  mot  condictto,  qui  avait  divers  sens,  dé- 
sirait plus  spécialement  nne  action  personnelle  par  laquelle  le 
demandeur  soutient  qne  le  défendeur  est  obligé  de  lui  transférer 
quelque  chose  en  propriété  [dore)  (5).  On  en  donnait  nne  de  cette 
nature  contre  le  voleur,  nommée  condicliofurtiva,  pour  le  con- 
Iraiiidre  personnellement  à  restituer  l'objet  volé,  ou  bien  à  en 
payer  la  valeur  (G).  Celui  à  qni  appartenait  la  matière  volée  n'ea 
étant  plus  propriétaire,  puisqu'elle  n'existait  plus,  ne  pouvait  pas 
la  vendiquer,  ni  vendîquer  l'objet  nouveau  qui  ne  lui  appartenait 
pas  ;  mais  par  la  condirtion  il  parvenait  à  se  fiiire  indemniser  (7). 
—  L'action  ad  exkibendum  avait  pour  but  de  faire  exhiber,  re- 
présentef  par  quelqu'un  un  objet  qu'il  avait  caché,  fait  disparaître 
on  détruit  de  mauvaise  foi  (8).  Elle  était  donnée  fa  toute  personne 
ayant  intérêt  légitime  ft  ce  que  cet  objet  fût  représenté  (9).  Le  juge 
ordonnai!  qn'on  exbibftl  sur-le-champ,  ou  dans  le  délai  qu'il  ju- 


(1)0^1.  I  79,  —  (S)  0.  41.  1.7.  (7.  r.  Cliiu— LnItitDiqilini'giiiriitlongIriiiiiihÀiKr 
nr  aUi  i|irt(iiHi  Burln  tnd  iDiitnlFi  :  D.  10.  ^.  IZ.  |  1.  F.  PibI;  D.  13.  3.  U  i.  iiili..<l 
HriiMlD.  41.  S  «.  f  M.  r  P»L  UiH.aprh  oo  intr  eun»B.  ilt  nonl  [Hro  piiiKiir  flro  fi- 
pliqWa  d'ue  «Biln  miilStiiulM.  l^cIqiHi  utain  Hilaiileal  l>  ipàdEalFar  de  roinvuM  fui  1 
alliai  UtifCHOincBtHrlaHlri'iialnii,  flqiii  cM  »in<  (toir  donB^jnlu  kd  Imul.  ■■"• 

lÊtn  daaia  qHDl  4  k  ptaprîM. 

(S)  B.  13.  S.  m.  f.  P..I.  —  (lllmt!.  1  «Sel  19.  —  (i)  ImL  4.  6.  J  15.  —  {G)lb  4, 
1.1  19.  — (7)G*ia.  i.  79.  —  D,  11.3,  It,  «3.  f.  i.l.  —  (8)  D.  10,  4.  9.  t  Ulp.  —  p)  D. 
Ik  19.  f.  rui. 
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geail  convenable  d'accorder.  Si,  au  jour  fixé,  l'exhibition  n'était 
pas  faite,  alors  il  coDdamnail  le  défendeur  en  réparation  du  pré- 
judice causé  au  demandeur  par  ce  défaut  d'eibibilion  (1).  Dans 
l'espèce ,  le  propriétaire  de  la  matière  volée  ne  pouvait  pins  la 
vendiquer,  puisqu'elle  n'existait  plus  -  mais  comme  le  voleur  l'avait 
consommée  de  mauvaise  foi ,  il  agissait  contre  lui  ad  exhiben- 
dum  (2),  et  celui-ci  ne  pouvant  pas  exhiber  une  chose  qui  ne 
pouvait  revenir  k  son  premier  état;  était  condamné  à  tous  les  dom- 
mages-intérêts. —  Il  faut  remarquer  que  l'action  ad  exkibendum 
et  la  condicliofurliva,  ayant  toutes  deux  pour  but  de  faire  indem- 
niser le  volé,  ne  pouvaient  pas  être  cumulées  dans  leur  résultat. 
Mais  en  outre  on  avait  toujours  l'action  de  vol,  qui  était  tonte 
pénale. 

3'  Question.  Comment  entendre  la  dernière  partie  (iu  para- 
graphe :  Quod  si  parlim  ex  sua  materia,  elc-  ?  Le  sens  gramma- 
tical des  Instituts  est  évidemment  que,  si  celui  qui  a  fait  le  nouvel 
objet  a  fourni  son  induslrîe,  et  de  plus  une  partie  de  la  matière, 
il  n'jr  a  aucun  doute,  l'objet  est  à  lui.  Mais  dans  les  trois  exem- 
ples cités  à  ce  sujet ,  le  mulsuor,  le  collyre ,  le  vêtement ,  on  voit 
que  les  matières  employées  ne  peuvent  revenir  à  leur  premier 
état;  d'oii  quelques  commentateurs  ont  conclu  que  c'est  par  cette 
raison  que  le  confeclionnaire  a  la  propriété  des  nouveaux  objets , 
et  qu'il  ne  l'aurait  pas  si,  par  exemple,  avec  son  cuivre  et  celui 
d' autrui ,  il  avait  fait  un  vase ,  une  statue.  A  l'appui  de  cette  as- 
sertion ils  citent  quelques  lois  du  Digeste;  mais  l'opinion  con- 
traire est  le  plus  généralement  adoptée.  Ëile  est  plus  conforme 
au  texte  des  Institnis,  que  confirme  encore  la  paraphrase  de  Théo- 
phile (3). 

XXVI.  Si  limeo  altenam  purjia-  !C6.  Si  quelqu'un  a  mii  dtiu  le  titaii 
run  yestimenlo  luo  qui  inlcinit,  licet  de  )on  v^lcmeat  la  pourpre  (Tantroî, 
preliaaior  eat  purpura,  acceiiionis  vice  celle  pourpre,  bîeu  qne  plut  précieaie, 
cedit  veitimenlo  ;   el  qai  damiuua  Tuil   luitle  lélementcoiniiie  accet>ion;  maig 

EurpurEc,  advernu  mm  gui  tubripiât  celui  qui  eu  étail  propriétaire  «,  confre 
abet  furti  aclionem  et  coudiclioucin,  le  voùurqui  laluiasouitraUe,\'»ciicai 
site  ipie  »il  qui  letUnienlum  fecit,  «ive  de  vol  el  fa  condiclion,  qne  ce  wit  ce 
aliui  ;  Dam  eilinciff  rei,  licel  vindicari  voleur  ou  loul  autre  qui  ail  Ikil  le  *ête- 
noD  potsbt,  coodici  tameu  a  Airibui  el  meut;  car  lei  cho*e*  éteiutei,  liien 
qmbvsdam  aUit  pottettoribut  fMtaal.  qu'ellci  ue  puiMenl  plui  £lre  rendi- 
quéei,  peuicul  encore  être  rédurtéet 
par  condiclion  conirc  le  voleur  el  qnel- 


(OloiLi.  17.  J3.  ~(a)D.  10.4.  12,  %3.i.  P»!.  —(3)  L«  l«i  cil^i  nntn  ntU  op.- 
Bios  uil  ;  D.  S  1.3.)  i.  i.  UI(K  —  i.  t.  PuL  —  S.  f.  Ulp.  —  41.  1.  1S.  i  I.  I-  CiUiK.  Il 
•ndll  d*  nmsniiKr  qot  ca  [ngBKDti  du  iiiFiciu  jariKoninllH  Mal  cDpninti  du  (i)iiBi(iai  di- 
teiKi  ibrog^n  dlni  la  IcgiilBlim  do  JuliDien;  qui  d'iitleon  rien  iluu  tu  Tiaginnta.  tili  ^'îb 
Mnl  pltcM  lu  DigHle .  ne  dit  qu'il  l'igine  d'oot  ptnûDne  qui .  »cc  hh  m'Ul  el  «lui  d'utni . 
>  rail  un  nasiel  abjgL  11  i"i  agil  plnlM  dn  ru  oA  le  m^ul  du  dfm  ptunnuM  a  M  ooDloiida  par 
*    ''*"'  '  n.  Col  «  qn(  inppoie  idIo»  clainai(nl  ua  de  «I  fngneBU  :  D.  6.  1.  4. 
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n  s'agit  ici  de  ce  que  les  commenlaleurs  nomment  adjonction. 
Quoique  nofre  paragraphe  n'en  cite  qu'un  exemple  parliculier,  il 
s'appliqne  &  tons  les  cas  semblables,  i-  Les  objets  quelconques,  dit 
B  Paul,  qui,  joints  àtine  chose,  lui  cèdent  comme  accessiou,  tant 
ï  qu'ils  ;  restent  attachés ,  ne  peuvent  plus  être  vendiqaés  par  le 
»  maître  (1).  <>  L'important  est  de  savoir  des  deux  choses  jointes 
ensemble  quelle  est  l'accession.  Dans  notre  exemple ,  la  pourpre 
est  toujours  l'accession  du  vêtement,  même  lorsqu'elle  est  beau- 
coup plus  précieuse,  dit  le  texte  (licel  pretiosior) ,  parce  qu'elle 
n'est  attachée  au  vêtement  que  pour  l'orner  (2). 

Adversus  eum  qui  subriputt.  Quelles  actions  a  le  maître  de  l'ob- 
jet accessoire?  Notre  texte  ne  s'occupe  de  cette  questjoo  que  dans 
le  cas  où  il  y  a  eu  vol.  Nous  la  traiterons  en  général.  Cet  objet 
n'existe  plus  en  nature;  dans  notre  exemple,  il  n'y  a  plus  de  pour- 
pre, mais  bien  un  habit  orné  de  pourpre  ;  le  maître  ne  peut  donc 
plus  le  vendiquer;  l'accession  a  passé,  comme  partie  subordonnée 
d'un  tout,  en  la  propriété  de  celui  à  qui  ce  tout  appartient.  Mais 
comme  il  n'y  a  pas  ici  absorption,  incorporation  irrémédiable,  la 
législation  romaine  donne  au  propriétaire  primitif  de  l'accession 
'  le  moyen  de  faire  rétablir  sa  chose  dans  son  premier  état ,  et  alors 
de  la  réclamer  comme  sienne.  Ainsi  il  pourra  agir  ad  exhihendum 
pour  faire  détacher  l'objet ,  et  le  vendiquer  après  qu'il  aura  re- 
paru (3).  Si  l'objet  a  été  volé,  alors  on  a  contre  le  voleur,  comme 
nous  l'avons  expliqué  dans  le  paragraphe  précèdent,  l'action  de 
vol,  et  la  condiction  furtive  ou  l'action  ad  exbibendum. 

Cependant  il  était  des  cas  oii  quoiqu'à  la  rigueur  le  rétablisse- 
ment fût  possible,  la  loi  romaine  ne  donnait  pas  le  droit  de  le  faire 
opérer.  Paul,  d'après  Cassius,  nous  eu  donne  un  exemple  bien  sail- 
lant, dans  le  cas  où  un  pied ,  un  bras  a  été  ajouté  à  ma  statue  par 
l'opération  que  tes  Romains  Dommaienty£rru»iina//o/  ce  bras 
devient  ma  propriété,  absorbé  qu'il  est  par  l'unilé  de  la  plus  grande 
partie,  c'est-à-dire  de  la  statue  (unitale  majoris  partis  consumt- 
tur);  et  après  avoir  été  ainsi  aliéné,  non-seulement  l'ancien  pro- 
priétaire ne  pourra  pas  agir  pour  le  faire  séparer,  mais  même,  s'il 
vient  à  l'être,  il  restera  toujours  mien  :  "  Et  quod  semel  aUenum 
factum  sit,  etiani  si  inde  ahruplum  sil,  redire  ad  priorem  domi- 
ttum  non  passe.  r>  Le  propriétaire  primitif  n'avait  qu'une  action 
in  faction  pour  se  faire  indemniser.  Certes,  dans  ce  cas,  personne 
ne  niera  qu'il  y  ait  eu  acquisition  à  mon  proBt  delà  chose  d'autrui, 
par  suite  de  sa  réunion  comme  dépendance  À  ma  chose  ('(),  La  dé- 


fi] D.  G.  1.23.  )  5.  r.  r>Dl.— (2)  >...CNiiif>ntHmii.f>Un.inifiiI:>N<iil>pnIiiM«,ïi>>d 
nM  "<  *™»'1<' raui  <u'*fkl>»- ■  (I>.  34.  3.  19.  |  13,  f  Olp.).  — (3)  •Ç>4««;>ii  af«</<i«M 
Jùf  mÀjK%n  tatt^r/rAt  iotoadmiu,  en  jtumdiit  nhartntt  diminut  vmàiian  hh  poral;  $td  ad  *X' 
Mndmma^trr  fMinM  itfamtMr  il  l.ta  viniicmiar .  {D.  0.  I,  33.  S  S  t.  Tta\).  Diai  qnrlqnci 
tHpwliciilHn.  rutian  <ul  ri-iitmilni  ■(ptnluatr  Jian  ;  le  ndln  i  ilon  iin  actiDn  in /lulim 
(ibid.).  —  (4)  a  G.  I.  Ï3.  I  5.  r.  Pul.  —  Ot(a  dMuDii  »t  d'.iiluil 
M  «pnaùa  pu  Ptnl  4  Cnint ,  qni ,  dui  le  eu  rniva  de  cr^ilwii  d 
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cision  n'eût  pas  élé  la  même  pour  le  cas  de  simple  soudure  au 

moyen  de  plomb. 

Quibusdam  alits  possessoribus.  Ici  une  dirficultè  de  texte  se 
présente.  Les  uns  li&eat  quibusdam  possessoribus  ;  d'autres,  et 
parmi  eux  Cujas,  quibusque  possessoribus.  Le  sens  sérail,  dans  le 
premier  cas,  que  les  choses  éteintes  peuveot  se  pronrsuivre  par 
condiclîon  contre  le  voleur  et  quelques  autres  possesseurs;  dans 
le  second,  contre  le  voleur  et  contre  tous  possesseurs.  Les  Insti- 
tuts de  GaluE  {Com.  2.  §  79),  d'où  ce  passage  est  évidemment 
extrait,  portent  quibusdam;  ainsi  le  doute  est  en  partie  levé.  En 
effet,  ce  principe  qu'annonçait  Gaius,  nous  le  trouvons  pins  d'une 
fois  dans  le  Digeste  (1).  Ou  ne  l'aurait  pas  répété  si  spécialement 
pour  les  voleurs,  s'il  eut  été  applicable  à  tous  poss^seurs.  Quant 
aux  mats  et  quibusdam  possessoribus,  ils  s'expliquent  fort  bien; 
car  on  peut  réclamer  par  condiclion  les  choses  éteintes  coolre  les 
héritiers  du  voleur,  contre  tous  ses  successeurs  (2),  contre  les 
possesseurs  de  mauvaise  foi,  ou  même  de  bonne  Toi,  s'ils  ont  (ait 
périr  la  chose  par  leur  faute,  ou  s'ils  ont  élé  mis  en  demeure  de 
la  rendre  (3).  Seulement,  daus  le  cas  où  celui  qu'on  poursuit  n'est 

{las  le  voleur,  on  agit  par  une  antre  condiction  que  la  condiclion 
ortive  (4). 

XXVII.  KdoDraiu  miteric  ei  va-  %t.  Si  âem  propriéftirei  odItoIod- 

hialala  domiDoniDi  confiise  tint,  tolora  tavement  coofondo   dei  matïiret   ^ni 

jd  coq)D9,qaodexci>arnûoDe6t,citriim-  leur  appartieancnt,  le  coipi  fbniié  par 

que  commune  ett,  seluti  ai  qui  vins  tuk  U  confuiion  esl,  dani  lontm  tes  partiea, 

coofuderint,    sut   masMi    irgenli    vel  comman   entre   eoi;  aomme  a'ili  ont 

■on  cooflaverial.  Sed  el  si  lAversic  m*-  mê]é  leun  v'iai,  ou  fonda  ensemble  des 

teriae  sint,  el  ob  id  propHa  ii>ectM  Facl*  lingots  loil  d'or,  toit  (Tar^enl.  Il  en  eil 

lit,  Torte'ez  vinn  et  melle  mnisum,  sut  de  atéow,  tiieii  qne  Us  matièrei  soiml 

ex   Mm   et   argento    electrum ,   idem  dlfrérenles,  el  qu'avec  elles  une  nou- 

jnrii  Gît;  nam  et  eo  ctaa  commnnem  Telle  espèce  ait  tié  crëée,  par  eiem- 

e»G  speclem  noa   dabilalur.   Qnod   si  pie,  dn  mvlruin  avec  dn  vin  et  du  miel, 

(oriaitD,  et  non  lolantale  dominomm,  on  de  Yeleetrûm  avec  de  l'or  et  de  l'ar- 

confosa  foerint  *el   diiena   materie,  flent;  car,  dans  ce  cai,  mil  donls  qoe 

vel   qnB  ejnidem  generîi  sunt,  idem  le   noD>el   objet  na   soi!  eommnn.   Si 

jwit  e»e  plaçait.  c'est  par  le  basard,  r'       "      "  ' 


eonrntioii  c 

B)£me  espace,  la  nrfme  dicinon  a 

encore  adoptée. 


mjsank  pnprUM  n  Bilti*  d*  b  mitlin.  Vej.  Ib.  36.  J  1.  t  Put .  ai  a  «Bal  Ih  f  ■Hmm- 
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Oo  a  nonmé  confusion  l'unioD  des  choses  liquides  oa  réduites 
k  l'état  de  liquides.  Trois  cas  sont  à  distinguer  ;  1'  ou  c'est  par  la 
volooté  des  maîtres  que  la  conrusioa  a  eu  lieu  ;  alors,  que  les  choses 
Morondues  aient  formé  ou  non  une  nouvelle  espèce,  qu'elles  puis- 
sent on  non  se  séparer,  le  résattat  de  la  confusion  est  toujours 
eommuD;  2*  ou  c'est  par  hasard,  et  alors,  ditnotre  texte,  la  déci- 


sion est  la  même  (idetnjuris  esse  plaçait)  :  les  choses  confondues 
sont  ctHnmuues;  mais  il  faut  supposer  qu'elles  ne  peuvent  nias  être 
séparées,  car  si  elles  le  pouvaient,  on  devrait  appliquer  le  para- 


graphe  suivant.  3°  Enfin ,  ou  c'est  par  le  fait  d'autrni.  Notre  texte 
ne  s'occupe  pas  de  ce  cas;  mais  nous  savons  que  si  le  confection- 
naire  a  fait  uue  nouvelle  espèce,  elle  Ini  appartient;  sinon  les 
choses  confondues  doivent  être  communes.  —  Lorsque  le  résultat 
de  la  confusioD  est  commun,  il  existe  entre  les  divers  propriétaires, 
si  c'est  par  leur  volonté,  une  véritable  société;  si  c  est  sans  leur 
volonté,  comme  une  espéce'de  société;  mais,  dans  tons  les  cas, 
chacun  d'eux  a,  pour  faire  partarfcr  la  chose  commune,  une  action 
que  l'oD  nomme  aetio  communi  dividundo  (1). 

XXTI1I>  Qnod  «i  fnnnenlDDi  Titii        VA.  Lonipi'i  Ion  frameot  «  été  meié 

frmnenli)  tno  miitam  fiieril,  lî  quidem  celui  de  Tilias,  ai  ce  mëUnge  l'eil  fait 

ei  volanlale  iratra,  commoDe  eil;  quia  par  voire  volonlé,  il  est  commuD,  parce 

■iaguta  corpora,  id  eit,  aÎDgDla  grtoa  que  (Jiaqne  corpi  «Éparé,  c'eal-i-dire 

tfm  cujuique  propria  fuerint,  ex  con-  chaque  grain,  qui  vou  éltil  propre  eo 

MMU  veilro  cominnDicala  iudI.  Quod  parUculier,eal,  par  votre  coDienleoienl, 

■i  cam  id  miitum  fueril,  vel  Tiliua  id  devenu  connnun.  Si  le  mélange  a  éti 

miieDerit  *îae  tua  Toluolale,  dod  li-  fait  par  le  huard,  ou  par  Tiliai  aaos  In 

delur  commune  eue,  qnia  ainguta  cor-  volonlé,  II  n'etl  point  commun  ;  parce 

p«ra   ia   *Da  lubiIauUi   dorant   :   nec  qoe  chaque  grain  coniene  B^parémeal 

nagii  ialii  caaibas  commune   fil   Im-  m  propre  eiiilence.  Dana  ci  " 


,  quam  grex  iateliigitnr  eiM  l'élablil  de  communauté  pu  plus  pour 
commuoit,  si  pecora  Tltii  luis  pecori-  le  bié  qu'il  ne  s'en  élabUrait  pour  un 
but  mixla  faerinL  Sed  si  ab  aflemlro   troupeau,  ai  les  bealiaui  de  liliu 


1  id  fromentom  relinea-  mélaieni  ani  tieos.  Uais  si  l'un  de  vous 
lor,  ÏB  rem  qaidem  actio  pro  modo  possède  tool  le  fromeal,  l'action  réelle 
framenti  cnjusqne  competil  :  arhilrio  doit  Aire  donnée  proportionnetlemcnl 
aalem  jndicis  continetur,  ni  ipse  ttslï-  i  la  quantité  de  blé  de  chacun.  Il  ap- 
met  qoale  cnjntqiie  Ihimentom  fueril.  partiendra,  do  reale,  i  l'arbitrage  du 
jnge,  d'apprécier  quelle  était  ta  qualité 
do  froBenl  de  eluqae  putie. 

Ou  a  nommé  mélange  (commixtio)  le  rapprochement  d'objets 
non  liquides,  dont  les  particules  ne  se  confondent  point.  Dans  le 
cas  de  mélange,  chacun  des  objets  continue  d'exister  en  nature  et 
séparément,  utraque  materia,  ettî  confasa,  manet  (2);  de  1& 
Doe  distînction  :  si  le  mélange  a  été  fait  du  consentement  de  tons 
les  propriélaires ,  alors  il  est  commun ,  parce  que  telle  a  été  la 
volonlé  des  parties,  et  chacune  d'elles  a,  pour  faire  opérer  le  par- 
tage, l'action  comtmmi  dividundo;  si  le  mélange  a  été  fait  par 

-M.  f.  3.|lj4«tS.  !  I.  — I0.Ï.1-  — (»)D.  «. 
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hasard,  oa  par  le  fait  d'an  seul,  alors  chacun  demeure  propriétaire 
des  objels  à  lui ,  parce  qu'ils  n'oDt  pas  cessé  d'exister  en  nature; 
il  ne  peill  y  avoir  lieu  à  l'action  communi  dividundo,  mais  bien 
à  la  vendication.  Telle  est  la  conséquence  nécessaire  des  principes. 
Dans  ces  cas,  la  vendicalion  n'offre  aucune  difficulté  s'il  s'agit  de 
choses  bien  distinctes,  faciles  à  séparer,  comme  des  tMes  de  bé- 
tail ;  mais  s'il  s'agit  de  grains  de  blé,  alors  ce  sera  Toffice  du  juge 
d'apprécier,  selon  la  quantité  et  la  qualité  du  grain  appartenant 
à  chacun,  ce  que,  dans  sou  ordre  préalable  (ayhUriam;  arbilrio 
jttdicîs  continetur),  il  doit  ordonner  de  restituer  à  celui  qui  ven- 
dique  (1). 

XX.I3C.  Cnm  Id  mo  aoto  aliquii  ex  V&.  Celai  qui,  lor  ion  terrua,  Ulit 
alieDB  materia  sdiGcaveril,  ipie  inlel-  avec  le»  mBleriam  d'aatrni,  est  pro- 
ligitar  daminni  œdifîcii ,  quia  omne  priélaire  de  t'ëdiGce,  parce  que  toute 
qaod  insdiCcator,  lolo  cedil.  Nec  la-  coDiImctian  mil  le  aol  comme  accei- 
men  ideo  ii  qui  materis  dominns  fae-  «ioa.  Cependant,  ceini  i  qai  apparfe- 
ral,  dainil  domniu  ejus  eise  ;  ted  t»D-  naient  les  matériaux  tu  cette  point  pour 
lisper  neqae  vindicare  eam  poteit,  ne-  cela  d'en  être  propriétaire;  roaji  faut 
que  ad  exAibendum  de  es  re  agere,  qu'ils  lont  altachéi  au  biliment,  il  ne 
propler  legem  Duodecim  Tabularum,  peut  ni  le)  leudiquer,  niinleuter  àlenr 
qua  cavelnr  ne  quia  liannm  alîeaum  sujet  l'action  ad  exhihendum,  car  la  loi 
Eedibui  suis  juaclnm  (?iimerc  cogalur,  dei  Douze-Tables  ordonne  que  nul  ne 
Red  duplum  pro  eo  pneslet,  per  aciio-  loîl  contraiul  i  eilraire  de  aea  con- 
nem  quia  ¥0eBlur  de  tigno  judcId.  Ap-  slructioui  les  matériaai  d'aulrui  qu'il  v 
pellationc  autem  lignîi  omnû  maleria  a  employés,  tnaii  qu'il  toit  forcé  à 
significalur  ex  qua  cediGcia  Gunl.  Quod  payer  le  double  de  leur  valeur  par  l'ac- 
ideo  proviium  est,  ne  edlGcia  reecindî  tion  nommée  de  tignojuticlo.  Le  mol 
necesse  sit.  5cd  si  aliqua  ex  causa  di-  tignum  comprend  toute  espèce  de  ma~ 
rolum  sit  œdificium,  poteril  materiœ  fman^  serrant  i  bltir.  Ces  diiposilioDS 
dominns,  si  non  fuenl  duplom  jam  ont  eu  pour  bat  d'eropâcber  qu'on  ne 
conseculus,  tune  eam  vindicare,  et  ad  se  troavéïl  dans  la  nécessité  de  démolir 
exhibenduin  de  en  re  agere.  les  bltiments.  Mais  si,  par  tine  caase 

aaelcouque,  l'édiGce  était  abattu,  alort 
I  maître  des  matériaux,  s'il  n' avait  pai 
encore  reçu  le  double  de  leur  valeur, 
pourrait  les  vendiquer  ou  intentai' ac- 
tion ad  exhibendum. 

Voici  encore  an  cas  où,  bien  qu'à  la  rigueur  on  pût  faire  rame- 
ner les  choses  à  leur  premier  état,  la  législation  romaine  n'en 
donne  pas  le  droit.  Ces  dispositions  prennent  leur  source  dans  la 
loi  des  Douze-Tables.  "  Tignum  junctuni  œdihus  vineœqne  tr cou- 
CAPET  ne  solvitOv,A\t  cetle  loi  dans  un  fragment  qui  nous  est 
connu  (1).  Ainsi  elle  avait  pourvu  aui  intérêts  de  la  ville,  en  em- 
pêchant que,  pour  une  utilité  privée,  les  édifices  ne  fusEent  abat- 
tus; à  ceux  des  champs  et  de  I agriculture,  en  refusant  la  faculté 
de  faire  arracher  les  bois  employés  pour  la  culture  des  vignes.  Ce 


(t)  Voir  TUspSilg  nr  ca  pingraplm.  U  Digtile  fiait  :    •  CtmfitU  linsnHi  n  m  «lia  in  li 

n  ^iiaitliM pBUl  in  ait  aam  iKim  iKJMM^iit  tii4  •  Ip.  a.  ^.^  '  "    '        ""  "    '    ' 

nlprliiUju  riinif.  vtrli,  T^mn.  \ou  eo  icoai  dannj  W 
S  S,  p.  03. 1.H  Boli  ST  cncirit  »i.l  ïiidcnnKiil  AM^. 


li.ÇMiiOMip«i«i,,W»««rpoK--o.jii.,ii.H«.  (0.0.  I.  5.  princ.  t.  11p.)—  (S)  Ce  fr 
«lpriiiUjur<in>(.  mil.  T^im.  \ou  eo  KOBi  dannJ  riiplictlion  :  IK>iiiir«  <h  dnili,  Itblc  6. 
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priDcipe  que  la  ville  ne  doit  pas  ëlre  <IéSg[irée  par  des  raines  [ne 
ruinis  urbs  deformetur)  {})  se  perpétua ,  toujours  respectée  par  la 
législation.  Quant  au  texte  dans  lequel  la  loi  des  Douze- Tables 
donnai!  l'action  de  Ugnojuncto,  il  ne  nous  est  point  parvenu,  bien 
{ne  plus  d'un  jurisconsulte  parle  de  cette  disposition.  Un  titre  au 
'igeste  (Itir.  47,  tit.  3)  est  consacré  à  cette  action. 

Nec  desinit  ejus  dominus  esse.  Puisque  le  maître  du  sol  devient 
propriétaire  de  l'édiËce,  comment  celui  À  qui  appartiennent  les 
matériaux  n'en  perd-il  point  la  propriété?  Les  jurisconsultes  ro- 
mains eonciliaienf  ces  deux  propositions  par  une  distinction  quesans 
doute  on  trouvera  quelque  peu  subtile.  Le  maitre  du  sol,  disent- 
ils,  acquiert  bien  la  propriété  de  l'édifice  en  masse,  considéré 
comme  objet  immobilier  attaché  au  sol ,  mais  non  celle  des  maté- 
riaux considérés  séparément  comme  objets  mobiliers  (2). 

C'est  ce  qui  a  lieu,  du  reste,  dans  tous  les  cas  analogues,  l'ac- 
cessiou  ne  passe  en  la  propriété  du  maître  delà  chose  principale 
qn'ea  qualité  de  dépendance,  de  partie  subordonnée  de  cette 
chose.  Mais,  considérée  isolément,  en  abstraction,  si  c'est  possible, 
elle  est  toujours  au  maître  primitif. 

Ad  exkibendum.  Que  le  maitre  des  matériaux  ne  puisse  plus 
les  vendiquer,  c'est  un  principe  général,  parce  qu'ils  n'existent 
plus  en  nature;  mais  qu  il  ne  puisse  pas  même  agir  ad  exhihen- 
dum,  comme  dans  le  cas  de  la  pourpre  et  autres  semblables  (§25), 
c'est  en  cela  que  consiste  l'exception,  introduite  parce  que  cette 
aclron  aurait  pour  but  de  faire  détacher  les  matériaux  et  par  con- 
séqueni  détruire  l'édifice. 

Otnnis  materia  significatur.  «.  Tigna  enwn  a  legendo  dicfa 
iunt,  "  telle  est  l'étymologie,  un  peu  donteuse,  donnée  par  Ulpien 
à  ce  mot  générique  (3). 

En  somme ,  nous  distinguerons  plusieurs  cas.  I*  Si  les  maté- 
riaux ont  été  employés  de  bonne  foi ,  le  maitre  n'a  que  l'action  de 
tigno  juncto;  une  fois  payé  par  snite  de  cette  action,  il  ne  peut 
plus  rien  réclamer,  quand  même  l'édifice  viendrait  à  être  détruit. 
2°  Si  les  métaux  ont  été  employés  de  mauvaise  foi,  le  maître 
pourra  choisir  ou  de  l'action  de  tigno  j'unclo,  on  de  l'action  ad 
exhihendum;  mais  ce  serait  une  erreur  de  conclure  de  là  que  le 
propriétaire  de  l'édifice  peut  être  forcé  à  démolir;  ici  il  n'est  pas 
sltaqué  par  l'action  ad  exhibendun  comme  possédant  la  chose , 
mais  comme  ayant  agi  de  mauvaise  foi ,  de  manière  à  ne  plus 
U  posséder  {quasi  dolo  malo  feeerit  quominus  possideai)  (4); 
CD  conséquence,  étant  dans  l'impossibilité  de  satisfaire  &  l'exhi- 
bition, il  sera  condamné  par  le  juge.  3'  Si  c'est  le  voleur  qu'on 

(1)P.  43.  3.  7.f.Mi.—  (1)  C*tle  dSiliiiclIaii  41*11  pvrtilfawnl  JkUii  (0.41.  I.  7.  S  II. 
[Gtlu  — 41.  3.33.1  S.  f.hiaL).  TkdaphiU  ,  nr  n  pmiimpW  ,  ilit  :  •  U  »  paid  pu  im>- 
malUmuM \m prapiMU  il mtfriim.  •  CtHKipnnioncoDtiBBl  mlopUali»»  pliMfiiDpIl,  mil 
^■'iUl  rmaOM  d«Jari*(i«HllanRuin.  — (3)0.  4T.  3.  1. 1  1.  I.  Ulp.  —  (4)  D.  47.  3. 

1. 1  i.  r.  uip.  _  6.  I.  33. 16.  r.  r»i, 

I.  M 

n,s,t,.,.d:.i.  Google 


386  EXPLlC&TfON   HISTOUQDE   DES  INSTITUTS.    LIV.  II. 

veat  attaquer,  od  aura  contre  lai  l'action  de  vol ,  et  la  condiclioQ 
ou  l'action  ad  exhibendtan ,  ainsi  que  nons  l'avons  eipliqué 
p.  379  ;  on  pourra  aassi  intenter  contre  lui ,  si  l'on  aime  mienx , 
faction  de  Itgno  juncto ,  ce  qui  n'enlèrera  pas  1«  droit,  si  l'édi* 
fice  vient  à  élre  détruit,  de  vendiqner  encore  les  matériani  (1), 
parce  que  dans  ce  cas  le  double  que  le  voleur  aura  payé  par 
suite  de  l'action  de  tiyno  juncto ,  sen  considéré  comme  la  peine 
de  son  vol. 

XXX.  El  àiveno,  ai  quii  in  alîeno 

vAù   sas  maleria  domum  œdifictverit,  i 

iHim  fA  damna  cnjoi  et  mIodi  etX.  Sed  lol  d'antroi ,  c'e>(  n  iwopriéture  da 

faoc  cun  oittehe  dominM  prtpriel»-  mI  ^'amartient  la  Btiioa.  Uaii,  dau 

lem  eJDi  amittit,  ^uta  tabimtate   ejuâ  ce  eu,  le  naître  det  matériani  eo  perd 

ittUlligituf  eue  akaiaia,  utique  ni  non  la  propriété,  pane  qu'il  ett  centi  Us 

ignorabit  le  in  alieno  lolo  sdiGcare  ;  mioir  tolonlmrement  aliénés,  ia  movot 

.et  idée,  licel  dinila  lit  domni,  malD-  l*raqu'[t   n'ignorait  pu  conttraire  snr 

riam  lanen  nndtcare  mm  poleaL  Certe  te  m1  d'antruî  ;  d'oà  il  mit  que,  même 

illud  coDilal  ai  in  p«Me«Mone  conitilnla  la  maiien  renanl  i  être  détruite,  il  ne 

sdificatore,  *oU  dôminni  pelât  domnn  oeal   vendiquer  lei  matériani.    Il  eit 

inam  eue,  nec  solval  pretium  malaria  bien  conttant  qoe  lî  le  coaatruclenr  m 

et  mercedes  fabronim,  poiae  eom  per  tronre  en  pouêftion,  te  naître  du  wl 

exeeptionem  doli  tnU  repelli  :  nti<|(ie  qn  réclama  la  maûan  coanM  «ieiiae, 

si  bona  fidei  poiieasor  fneril  qai  «difi-  laat  pajer  Le  prii  des  matériani  et  de 

CAvit  Nam  «cientî  alienum  aolam  eate,  la  main-d'teavre,   peut  élre   reponaaé 

potett  objid    culpa  qnod    «dîGcaveril  par CexeepHondedal,àtia»\tcu,biai 

temere  in  en  lafa,   qood  intelligebal  enlendn,  où   le  coatlrncteor   était  de 

aliwinw  (W«.  bonne  foi  ;  car,  ponr  celin  qui  était  de 
maaiaiae  foi,  on  pourra  Ini  reprociier 
d'avoir  imprademmeat  blli  sur  on  lal 
qn'il  aaiail  apparienir  i  antrui. 

Quiti  voimniate  tyns  eîienaia  intelligilur.  Ce  principe  rigou- 
reux, parce  qu'il  est  inséré  dans  les  Instilnts,  est  vulgairement 
connu,  et  plus  d'une  lois  «éme  ou  l'invoque  dans  notre  droit 
civil,  tandis  qu'on  passe  sous  silence  les  passages  du  Digeste  et 
du  Code  qui  prouvent  qu'on  l'avait  singulièrement  modifié. 
Ainsi,  d'après  un  fragment  de  Paul  et  une  constitution  de  Gor- 
dien ,  nons  voyons  qoe ,  malgré  k  principe  rigoureux ,  il  est  plus 
convenable  (benigmits),  lorsque  le  propriétaire  vendlque  son  ter- 
rain, d'accorder,  même  au  possesseur  de  mauvaise  foi,  des  dé- 
dommagements pour  les  dépenses  nécessaires  on  vraiment  utiles 
qu'il  aurait  laites  ;  ce  qui  devra  être  apprécié  par  le  juge  (2).  Bien 

S  lus ,  nous  voyons  an  Code  que ,  déjà  sons  Antonio ,  il  avait  été 
ëcidé  par  une  constitution  de  cet  empereur  qu'après  la  démolîtioD 
de  l'édifice,  le  constructeur,  qu'il  Fût  de  bonae  ou  de  mauvaise 
foi,  reprenait  la  propriété  des  matériaux  et  pouvait  les  vendiquer, 
s'il  n'avait  pas  élevé  les  constructions  dans  1  intention  de  les  don- 
ner {si non  donandi  anùno  œdifieia  alieno  solo  wiposita  tint)  (3). 
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Ainsi,  le  fait  qu'il  a  voulu  donner  n'est  plus  légalement  supposé, 
il  doit  résulter  réellement  des  circonstances  (I). 

Per  exceptionem  doU  maîi.  Nous  avons  suIBsamment  expliqué, 
dans  notre  Généralisation  duDroit  romain  (p.  105  et  109),  ce  que 
c'était  que  les  exceptions  sous  le  système  de  la  procédure  par  for- 
malea,  et  ce  qu'elles  étaient  devenues  sous  Jusiinien.  Dans  le  cas 
oii,  selon  les  principes  rigoureux  de  la  loi  civile ,  le  droit  qui  servait 
de  fondement  à  l'action  existait ,  mais  où  l'on  avait  k  reprocher  an 
demandeur  des  faits  de  dol,  sottdans  les  actes  qui  avaient  fait  naître 
le  droit,  soit  même  dans  la  poursuite  qu'il  en  formait,  le  magistrat, 
en  indiquant  au  juge  la  prétention  du  demandeur,  et  en  lui  don- 
nant le  ponvoir  de  condamner,  y  mettait  cette  restriction  :  "  s'il  n'y 
1  a  ea  et  s'il  n'y  a  aactin  dol  de  la  part  d'Auïus  Agerius.  (  Si  in  ea 
K  re,  mhU  dolo  màlo  Aull  Agerii /ocft»»  fit,  neque^t)  ^  (2). 
Dam  notre  espèce,  le  propriétaire  nu  terrain  a  le  droit  delevendi- 
qner,  paisqne  ce  terrain  est  à  Ini  ;  mais  s'il  se  refuse  à  payer  les 
constructions,  il  y  a  de  sa  part  mauvaise  foi ,  il  sera  rejeté  en 
verta  de  l'exception  de  dol.  Mais  cette  exception  ne  pouvait  servir 
an  consirncteur  que  dans  le  cas  ob,  se  trouvant  Ini^nëme  en  pos- 
session, il  était  attaqué  par  le  propriétaire.  Si ,  par  une  circon- 
stance quelconque,  il  avait  cessé  de  posséder,  il  n'avait  aucune 
action  ponr  se  faire  indemniser.  11  pouvait  seulement  vendiouer  ses 
matériaux  après  la  chnte  de  l'édifice.  C'était  une  règle  formellement 
reconnue  par  les  jurisconsultes  romains  (3). 

En  somme  :  1*  tes  constructions  ont-elles  été  faites  de  bonne 
foîî  leconstructenr,  s'il  possède,  a  contre  le  maiire  qui  vendiqne 
l'exception  de  dol ,  pour  se  faire  payer  les  malëriaui  et  la  main- 
d'œuvre;  s'il  ne  possède  pas,  il  n  a  qae  le  droit  de  vendiquer  les 
matériaux  après  la  démolition.  2°  Les  consfructiona  ont-elles  été  * 
faites  de  mauvaise  foiî  le  constructeur,  en  principe  rigoureux,  n'a 
ponr  se  faire  indemniser  ni  action,  ni  exception.  Cependant  un  avis 
plus  favorable  lui  accorde  une  indemnité  pour  les  dépenses  né- 
cessaires on  utiles,  et  une  constilufion  d'Anlonin  loi  donne  le  droit, 
une  fois  l'édifice  abattu,  de  vendiquer  les  matériaux ,  si  son  in- 
tenlion  n'avait  pas  été  de  les  donner. 

XXXI.  Si  TIlIiu  «tienain  plauUm       91.  Si  Titias  met  dam  «on  terrain 

in  mIo  luo  pocDeril,  ipiiu  erit.  El  ex  la  pUnt«  d'autroi,  ctle  ett  à  tni;  ri,  à 

diverto,  ri  Tîlia*  hudi  planluo  in  Msiii  l'incene,  il  met  m  ptanle  dtn  le  tei^ 

MlopoHieriL,Haviiplaiilaerîl;>iii](Mlo,  rain  deHeiiiu,  !■  plante  etliU^viai  : 

ntrofue  caia,  radicei  egertt  :  ante  enim  ponnru,  daoi  l'on  et  l'antre  cas,  qu'elle 

ipam  radicu  ejjerit,  ejui  permanet  en-  ait  pria  racine, car,  joiqg'à  ce  nomeiil. 


(l}Ui|[ngiBaldaPul.iuiDig«Ie  (19.  %  55.  1  I),  «HudUqu  U  Iwiiûr  qû  >  conitrut 
Dr  1>  temin  Imi  pir  loi  i  inW  1  fin  indomiiM  ;  tu  «Ckl ,  U  Ht  «lideol  qu'il  u'inll  pu  Uni 
\tm «ulnetton  povr  l«  domwr.  —  (1)  G>i.  «.  1 1 9.  Laipnumi  ithu wtiui tÎmI di »  qx Ih 


r..,<j,i,.,.,i.:,  Google 


388  EXPLICATION   B[STOBIQt}£    DES  INSTITUTS.    LIV.  II. 

JD«  Tuerat  Adeo  aatem  ei  eo  tempore  elle  reile  an  même  propriéCaire.  Il  eit 

quo  nidicet  agit  planta,  proprielu  ejai  >i  (raj  que  la  propriété  changa  dé*  que 

Gommutatar,  ut  <i  viciDl  arbor  ita  1er-  la  plante  a  pouué  racine»,  que,  «i  nn 

ram  Titii  prciMril  dI  in  cjui  fandum  arbe  voisin  eit  tellementrapproché  du 

radiées  egeril,  Titii  effià  arborem  diei-  fonds  de  Titi-at  qu'il  v  ail  jeté  lei  ra- 

mut;  raUo  enim  non  pernûtlll  ut  atle-  einei,  noua  diaout  qu  il  eil  devenu  la 

riui  arbor  este  iulelligatur  qnam  cajai  propriété  de  Titiiu.  La  raiian  ne  per- 

in    Tundam    radicet    egiiiet.    Et    ideo  met  pai,  en  elTet,  qn'uD  arbre  Mit  i 

prope  conGniam  arbor  posita,  ai  eliuD  un  autre  qu'k  celui  dani  te  fondi  duquel 

in  vicini  fundum  radicef  egerit,  com-  il  a  jeté  aei  racinei.  D'où  il  luil  que 

muaia  El.  l'arbre  poié  prèa  dea  bmilei,  «'ii  étend 

dea  racine)  même  dtni  le  champ  Toiiîu, 

devient  commao. 

.  La  règle  formulée  par  Labéon  et  par  Gaiug,  superficies  solo  ce- 
dit  (1),  comprend  dans  sa  généralité,  et  les  conslmctions  :  aomtie 
guod  inœdificatur  solo  eeSita  (2),  et  les  plantations  :  aplantœ 
qaœ  terrœ  coalescunl  solo  cedunln  (3).  Le  moment  oii  le  cnaoge- 
ment  de  propriété  s'opère  est  celui  où  la  planle  a  poussé  ses  ra- 
cine; dans  le  nouveau  sol  (ubi  coaluit)  ;  alors  le  lien  d'adhérence 
qni  les  unit  l'un  à  l'autre  s'est  formé.  Sans  doute,  on  ne  peut  pas 
encore  dire  qu'elle  doive  sa  substance  â  ce  sol ,  puisqu'elle  vient 
âpeine,  à  l'instant  même,  des'y  attacher;  sans  doute,  on  pourrait 
encore,  à  la  rigueur,  opérer  la  séparation  et  transporter  la  plante 
ailleurs;  mais  le  bien  de  l'agricnltare  doit  faire  reFaser  ce  droit 
de  déplacemenl.  D'ailleurs,  au  bout  d'un  certain  temps,  il  ne  serait 
plus  juste,  puisque  la  plante  se  transforme  en  s'alimentant. 

L^  décisions  des  paragraphes  précédents,  quant  aux  droits  et 
ans  moyens  de  se  faire  indemniser,  s'appliquent  aux  planlalions, 
avec  ces  différences  très- importantes  :  1°  que  l'action  de  tiqno 
juncto  ne  s'étend  pas  à  ce  cas  (4)  ;  2°  que  dans  aucun  cas  l'arbre, 
*  après  sa  chute,  ne  revient,  comme  les  matériaux,  au  premier  pro- 
priétaire, parce  que,  de  même  que  toosles  corps  organiques,  en 
se  nourrisant  il  se  renouvelie ,  et  finit  par  ne  plus  être  composé 
que  de  substances  nouvelles  (5). 

Titii  efftci  arborem  dicimus.  Celte  règle  ne  parait  pas  avoir  été 
unanimement  adoptée  par  les  jurisconsultes  romains.  Gaius  la 
professait;  Pomponius  était  d'une  opinion  contraire.  Nous  trou- 
vons leurs  opinions  insérées  toutes  deux  au  Digeste  (6). 

XKX.II.  Oua  ralione  anlatn  plante        M9.    Par  la   même  raison  que   les 

qna  terra  coalescunl,  solo  cédant,  ea-  plantei  enraeinéet,  les  grains  ensemen- 

dem  ralione,  fromeuta  qnoque  qm  sa-  céa   suivent  le  aol   comme   accession, 

la  aunt,  solo  cedere  intelligunliir.  Ce-  Du  reale,  de  même  que  le  possaaseur 

temm  sicat  îi  qui  in  aliène  lolo  ttdîS-  qni  a  construit  sur  le  tecnin  Jautrai 

caveril,   si  ab  eo  domiaiis  pelai  «diG-  peut,  teloD  ce  que  nous  avon*  dit,  si  le 

cinm,  defendi  poleat  per  eiceptioiian  mttlre  veodiqne  contre  loi  Tédifice,  le 
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doli  mali,  lecnndum  ta  qam  diiimaa  ;  iéhadre  par  l'eiceplion 
eJDidem  eiceptioaii  amilio  talni  mîme  eil  protégé  par  c 
s  polesl  il  qui  alienum  fuDdum  ma   celui  qui,  k  lei  frais  et  de  boniia  f 


ita  eJDidem  eiceptioaii  amilio  talni  mîme  eil  protégé  par  celte  ciception 
eise  polesl  il  qui  alienum  fiuidum  loa  celui  qui,  k  lei  fraii  et  de  boniia  foi,  a 
impenta  bonafide  conietit.  BiuemeDCÉ  le  champ  d'aotmi. 


XXXIII.  Lillene  qooqae,  Ucel  an-  SS.  L'écrilore,  fâl-elle  ta  or,  init  en 
ttm  iiDt,  période  chartu  loenibraniiie  acccsûOD  le  papier  od  le  parchemin, 
cédant,  ac  solo  cedere  «oient  ea  qn»  commtf  Ira  conilrncliont  ou  lei  acmen- 
insdificanlnr  aul  inaenmlnr;  îdeoqae  cei  anïient  le  w>L  Si,  par  coiuëqneal, 
li  in  chartia  membraniive  tuii  Carmen,  inr  ton  papier  on  anr  ton  parchemin. 
Tel  hiitoriam,  tel  oralionem  Titina  Tilini  a  ecntdet  ven,  one  histoire,  on 
Kripierit,  hnjna  corpoHs  non  Tîlina,  diiconn,  ce  litre  n'eal  paa  k  Tilini, 
led  la  dominai  eaie  tideria,  Sed  ai  a  maia  à  (oi.  Mail  >î  tu  le  i^claniet  com- 
^tio  peta*  tnos  lihroi,  tnaiie  mem-  me  lien  contre  llliiia,  aani  être  prêt  L 
Imuai,  nec  impeniai  acriptone  toltere  pa|er  let  frais  d'ëcritore,  Tilina  poonm 
paratDi  lii,  poleiil  ae  Titins  defendere  se  défendre  par  l'exception  de  dol,  dana 
per  eiceptionem  doli  mali,  ntîqoe  «i  le  cas,  bien  entendu,  où  c'est  de  bonne 
eamm  charterom  membranaranive  pa»-  foi  nn'il  ae  tronte  potieBaeur  de  cet 
•eaaionem  boaa^fide  naclns  rat.  feuilles  on  de  ce  parchemin. 

U  est  sans  doute  inutile  de  remarquer  qu'il  ne  s'agit  pas  ici  de 
la  propriété  de  l'oeuvre  littéraire  elle-même,  mais  seulement  delà 
propriété  de  l'écriture.  La  oueslion  avait  une  importance  d' ap- 
plication plus  saillante  &  l'époque  où,  l'imprioierie  n'eiistaut 
pas,  l'écriture  à  la  main  était  le  moyen  de  reproduction  des  ou- 
vragM. 

XXXIV.  Si  qnia  in  aliéna  tabula  S4.  Siquelqn'un  apeintsar  la  plan- 
piuerîl,  quidam  pnlant  tabnlam  pic-  che  d'autrui,  selon  quelqura  joriacon- 
Inra  cedere,  aliit  tidetnr  picturam,  saltea,  la  planche  cède  a  la  peinture, 
qoalitcunque  sil,  tabule  csdere.  Sed  selond'anires,  la  peinture, quelleqa'elle 
■obit  videtnr  melins  esse  tabnlam  pic-  toit,  cède  k  la  planche.  Hais  la  pre- 
taine  cedere  :  ridiculam  eet  enim  pictn-  mière  opinion  noua  parait  préférable, 
ram  Apellit  tel  Parrhasii  in  accestîo-  Il  serait  ridicale,  en  elTet,  crae  l'on- 
nem  vilitaimEe  tabule  cedere.  Unde  si  vrage  d'Apelles  on  de  Pairhaiiai  suivit 
a  domino  tabulée  imaginem  potsidenle,  comme  occeision  la  plut  vile  planche, 
it  qui  piniît,  eam  pelai,  nec  toltat  Delà  il  suit  que,  ai  ie  maître  delà  plai^ 
pretanm  t^mlie,  polerit  per  eiceptio-  che  le  trouve  en  poiieation  du  lableaD,  * 
aeat  doli  mali  submoveri.  At  si  ii  qui  le  peintre  qui  le  tendiquera  tant  payer 
piiiùt  aotàdeat  eomeqvent  etl  al  utilu  le  pria  de  la  planche  pourra  £[re  m- 
oeA'o  domino  tabule  adtenat  enm  de-  poussé  par  l'exception  de  dol.  Hait  si 
tnr.  Quo  catu,  si  non  lolvat  impentam  c'rat  le  peintre  qnî  possède,  cette  cir- 
piclnrffi,  polerit  per  eiceptionem  doli  constance  exige  que  l'on  donne  contra 
mali  repellt,  utique  ti  bona  fide  postes-  lui  aa  maître  de  u  planche  une  action 
tor  foerit  ille  qnî  pictnram  ImpoauiL  utile.  Dans  ce  caa,  celui-ci  pourra,  s'il 
Olad  enim  palam  rat,  quod,  lite  i  a  qui  ne  paye  le  pria  de  la  peintnre,  ètr«  rê- 
vant subripnil  tabulât,  site  alini,  ponsté  par Teiception  de  dol,  ponrin, 
cooipelîl  domino  tahtdanun  fniti  actio.  toutefois,  que  le  peintre  fAI  potteuenr 

de  bonne  loL  II  rat  évideol,  eu  etTel, 
que,  ti  la  planche  a  été  volée  aoil  par  le 
peintre,  aoil  par  nn  autre,  le  pn^rié- 
laire  a  î'aclian  de  td. 

AUis  tidelur.  Paul  était  de  cette  dernière  opinion.  Gaîus  au 
contraire  pensait  que  la  peinture  doit  l'emporter  sur  la  toile.  Leurs 
avis,  quoique  diamétralement  opposés,  se  trouvent  tous  deux  au 
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Digeste  (1).  Si  la  peinture  était  faite  sur  les  murs  d'un  édifice,  il 
faudrait  bien  changer  la  décfsioD. 

Consequens  est  ul  ulitis  aclio.  Le  peintre,  étant  propriétaire  du 
tableau,  est  régulièrement  le  seul  qui  puisse  le  vendiquer  contre 
tout  possesseur.  Si  donc  on  donne  une  action  en  vendication  h 
l'ancien  maître  de  la  planche,  ce  ne  peut  être  qu'une  action  utile, 
c'est-à-dire  une  action  que  l'équité,  l'utilité  seule  font  introduire, 
afin  qu'il  ne  perde  point  sa  pUoche.  (Nous  avons  déjjt  expliqué, 
p.  308,  ce  que  c'est  qu'une  action  utile.)  Mais  il  résulte  de  là 
qu'en  payant  la  peinture  il  aura  le  tableau.  Le  peintre  peut-il  em- 
pêcher ce  résultat  et  repousser  sOn  action,  en  payant  le  prix  delà 
planche?  Les  commentateurs  du  droit  romain  ont  agité  cette  ques- 
tion. Aucun  texte  à  ma  connaissance  n'accorde  au  peiutre  cette 
lacullé.  Ces  textes  ne  parlent  que  de  l'exception  de  dol  qui  lui  est 
donnée  pour  se  faire  pajer  le  prix  de  la  peinture.  Il  faut  avouer 
cependant  que  l'action  utile  n'étant  donnée  que  par  équité,  pour 
empêcher  que  le  maître  de  la  toile  ne  fâl  dépouillé,  cette  action 
devenait  inutile  si  le  peintre  offrait  le  pris  de  la  toile.  S'il  en  était 
anlrement,  on  se  trouverait  dans  cette  position  singulière,  qu'il 
vaudrait  mieux  pour  le  peintre  ne  pas  posséder  qne  posséder,  puis- 

Sue,  dans  le  premier  cas,  il  pourrait,  en  payant  la  toile,  veDdiqnor 
:  tableau  et  le  garder;  dans  le  second  il  serait  obligé  de  le  don- 
ner. Ne  serait-if  pas  conforme  aux  principes  romains  de  décider 
que  le  peintre,  en  payant  la  toile,  pouvait  prévenir  l'action  utile; 
mais  qu'il  ne  pouvait  la  repousser,  une  fois  donnée?  —  Vinnius, 
dans  ce  paragraphe ,  attaque  l'expression  ■consequens  estj  en  dî> 
sant  que  ces  dispositions,  loin  de  découler  des  précédentes  y  font 
exception.  Je  ne  sais  si  je  me  trompe ,  mais ,  selon  moi ,  le  mot 
consequens  dans  le  texte  porte  simplement  sur  cette  circonstance 
si possideat,  et  le  sens  est  celuî-ci  :  Si  le  peintre  possède,  il  sait 
de  cette  circonstance,  etc. 
*  Ici  se  termine,  dans  les  Instituts,  l'examen  des  différents  événe- 
ments que  la  plupart  des  commentateurs  ont  rangés  sous  le  principe 
de  l'accession,  avec  les  dénominations  spéciales  comme  pour  au- 
tant d'espèces  diverses  :  le  croit,  l'alluvion,  la  coalition,  l'adjonc- 
tion, la  spécification,  la  commixiion,  la  confnsion,  la  construction, 
la  plantation,  etc. 

Les  quatre  paragraphes  suivants  sont  en  dehors  de  la  matière 

Îui  nous  occupe  :  les  modes  naturels  d'acquérir  la  propriété, 
nssi  ne  les  Irouve-t-on  pas  dans  les  Instituts  de  Gains.  Pent'étre 
les  a-t-ou  placés  ici  parce  que,  après  avoir  dit  qae  les  fruits  ap- 
partiennent au  propriétaire,  ou  a  voulu  parler  des  cas  exception- 
nels oii  ils  sont  acquis  à  d'antres,  comme  au  possesseur  de  Donne 
foi,  à  l'usufruitier,  an  fermier.  Néanmoins  le  paragraphe  suivant 
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■ndiqne  la  possession  de  bonne  foi  comme  on  moyen  d'acquérir 
d'après  la  raison  Daturelle. 

XX^KV.  Siqnu  anoadoatino.qnem  3B.  Si  qaelqa'niia,  de  bonne  foi, 
'dominnm  eue  credidcrjl,  bona  Me  fan-  reça  de  «elm  qae,  p«r  errenr,  it  crojail 
dam  «neril,  vel  ex  donatians  alÎHe  prapnétaire,  m  fonda  de  Inre  parante 
qa^bet  jutUt  catua  bonafide  «ccape-  de  Tente,  de  doBation,  ao  pour  t<mte 
rit,  nalarali  ratione  ç\at\ûtfructus  quos   autre  juste  ciaue,  la  raiioo  naturelle  a 

Strcepit  ejus  erse  pro  callurs  et  cura,  fait  décider  que  lei  rritid  qu'il  perçoit 
t  ideo  li  poslea  dotnimn  supeirenerit,  )at  ioiil  acqni),  en  récompenie  de  la 
et  fandum  lindîcel,  de  fractibus  ab  eo  callani  et  oea  uhiii.  Si  doue,  par  la 
eomtmiptit  agere  non  poleat.  Ei  vero  inite,  le  maître  Mirvient  et  vendiqua  la 
qni  alicDUiD  fundom  icjeai  poBsedil,  fonds,  il  ne  pourra  pas  demander  Ut 
non  idem  coDceianm  eil;  îtaqne  cura  frtntt  eoniomméx  par  le  potiesteur. 
fmido  etiam  tnictut,  licet  connnopti  Quant  i  cetu!  qui,  «demmenl,  posfède 
•iBt.cogilnr  reitittMre.  le  fonda  d'antrui,  le*  même*  ifroitane 

là  lont  paa  altribné*;  aaiai,  avec  le 
foadf,  eii-il  obligé  de  reitilnar  les  rruita, 
même  ceux  qu'il  a  couMOtm^*. 

Justa  causa,  hona  jOe  aeceptrit.  Il  y  a  justt  cause  lorsque  la 
tradition  aétéfaileaupoasessenrpour  one  cause  légale,  emportant 
intention  <te  transférer  la  propriété  :  par  exemple  pour  cause  de 
vente,  de  dot,  de  payem^it ,  etc.  Nous  reviendrons  plus  tard  là- 
dessus.  Peu  importe  du  reste  que  la  cause  soit  lucrative,  comme 
un  legs,  nne  donation  ;  notre  texte  n'y  met  aucune  différence  II  y 
a  posEcssioD  de  bonne  foi  tant  que  le  possessenr  igncve  que  celui 
qui  lui  a  livré  le  fonds  n'était  pas  propriétaire.  Uais  si,  par  la 
suite,  il  apprend  celte  circonstance,  il  cesse  dès  ce  moment  d'ac- 
quérir  les  fruits  (1);  différence  Irés-grande  avec  l'usucapion,  pour 
laquelle  il  suffit ,  comme  nous  le  dirons ,  d'avoir  été  de  bonne  foi 
dans  le  principe. 

Fructus  quos  percepit  ejtu  esse.  Une  règle  souvent  exprimée 
par  les  jurisconsultes,  et  qu'il  est  important  de  bien  remarquer  à 
caase  de  ses  conséqaences ,  c'est  que  le  possesseur  de  bonne  foi , 
quant  aux  fraila,  est  assimilé  au  pi-opriétaire  (2).  Mais  il  faut  pour 
cela  qu'ils  aient  été  détachés  du  sol.  Tant  qu'ils  y  sont  adhérents, 
ils  en  font  partie,  et  snivent  sa  condition;  or,  à  l'égard  do  sot,  le 
possessear  n'a  que  les  droits  que  donne  la  possession.  Mais,  nne 
ïns  délacbés,  qu'ils  l'aient  été  par  le  possesseur  même ,  par  tonf 
antre  on  naturellement,  pen  importe,  les  fruits  commencent  k 
exister  séparément ,  comme  fruits,  objets  mobiliers  ;  alors  le  pos- 
sesseur de  Imnne  foi  peut  les  vendre,  les  consommer,  les  vendi- 
gver,  en  un  mot  exercer  sur  eux  tous  les  droits  de  propriété  (^. 
C'est  par  tfrrenr  qu'on  a  conclu  de  là  qu'il  en  est  réellement  pro- 
priétaire, n  ne  l'est  point  contre  le  maître  du  fonds,  à  qui  il  sera 
tenu  de  les  rendre,  sauf  ceux  qa'il  aura  consommés;  voilà  ce  qui 

(1]D.  «I.  I.S.  f.  Put.— V 
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explique  la  contradiction  apparente  de  noire  texte  qui,  après  avoir 
parlé  d'abord  des  fruifs  perçus,  ne  parle  plus  ensuite  que  des  fruits 
consommés. 

Abeo  consumptis.  Assimilé  au  propriétaire,  pour  tous  les  fruits- 
dés  qu'ils  sont  détachés  du  sol,  le  possessear  de  bonne  foi  ne  gague 
définitivement  que  ceux  qu'il  consomme  {!].  Ceux  qui  existent 
encore,  il  doit  les  rendre,  les  retenir  serait  s'enrichir  aux  dépens 
d'onlrui.  Mais  ceux  qui  n'existent  plus,  le  propriétaire  ne  peut  les 
lui  demander;  c'est  de  bonne  foi  qu'ils  les  a  consommés;  le  forcer 
à  en  rendre  la  valeur,  ce  serait  lui  causer  souvent  un  préjudice 
réel,.  Notez  que  la  culture  et  les  soins  qu'il  a  donnés  à  la  prodoc- 
lion  des  fruits  ne  sont  pas  un  motif  suflisant  pour  les  lui  faire  al- 
tribner  à  l'encontre  du  propriétaire;  la  seule  conséquence  équi- 
table à  en  tirer,  c'est  qu'il  a  droit  d'être  indemnisé  de  ses  peines 
et  de  ses  frais.  Mais  le  fait  de  la  consommation  de  bonne  foi  vient 
changer  l'état  de  la  question.  Il  faut  nécessairement  en  faire  sup- 
porter les  conséquences  préjudiciables  soit  au  possesseur  de  bonne 
foi,  qui  n'a  consommé  les  fruits  que  parce  qu'il  s'en  est  cm  le 
maître  ;  soit  an  propriétaire,  dont  la  négligence  est  au  nombre  des 
causes  premières  de  cette  erreur.  La  raison  désigne  donc  ce  der- 
nier. 

L^ossesseur  de  bonne  foi  gagnerait-il,  en  les  consommant,  les 
fruits  naturels,  c'est-à-dire  ceux  qui  étaient  produits  spontané- 
ment par  la  terre,  sans  aucune  culture  de  sa  part?  Cette  question 
a  été  agitée  par  les  commentateurs.  Sans  entrer  dans  une  longue 
discussion,  je  dirai  qu'un  fragment  de  Pomponins  énonce  formel- 
lement qu'il  ne  les  acquérait  pas  (2);  tandis  qu'un  fragment  de 
Paul  paraît  dire  positivement  qu'il  les  acquérait  (3).  Ce  qu'il  y  k 
de  certain ,  c'est  que ,  pour  ces  fruits  comme  pour  tous  les  autres, 
il  était  assimilé  à  un  propriétaire,  dès  qu'ils  étaient  détacbés  du 
sot;  mais  devait-il  en  tenir  compte  an  maître  dn  fonds,  même  après 
les  avoir  consommés?  VoiU  selon  moi  tonte  la  question,  et  la  dis- 
tinction que  je  fais  peut  servir  k  l'éclairer. 

£n  somme  je  ne  crois  pas  inutile  de  répéter,  comme  analyse  de 
ce  paragraphe,  que  le  possesseur  de  bonne  foi  a,  quant  aux  fruits, 
deux  avantages  bien  distincts  :  le  premier  d'être  considéré  comme 
propriétaire,  et  d'en  pouvoir  exercer  tous  les  droits  pour  les  fruits 

3ue1coDques  dés  qu'ils  ne  tiennent  plus  an  sol  ;  le  second ,  de  ne 
evoir  aumaitredn  fonds  ancnn  compte  pour  les  fruits  consommés. 

XXXTI.    Il  art  qaem  Dsoirraciiu  S6.   L'utttlrnilier  d'an  foadt  dc  de- 

fuDdi  pertioet,  non  aliter  frudnom  do-  vieat  propriétaire  dei  frtiiti  qa'i  mcton 

minui  efficilnr,  quai»  ti  ipie  eoi  perce-  qu'il  fei  perçoit  lai-mEme.  Si  donc,  k 

petit  El  idco  licel   mtlaris  Tmctlbai,  u  mort,  lei  fniili,  bien  qoe  mftn,  ne 

Dondiini  tamen  perceplii,  deceueril,  ■(!  lonl  pu  encore  perçu»,  iu  «ppiriioi- 
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bcrede*  ejui  iMii  pertioeDl,  lei  domùio  Dflnl  entièreioeiit,  dod  pu  i  lei  hin- 
proprietalit  uquiraDtar,  Eadem/ere  et  liera,  mai»  au  mattre  de  la  ptopriélé. 
de  colono  dicuolnr.  Od  dit  preique  U  mtme  chose  da  fer- 

Ed  parlant  de  l'usufruit,  nous  reviendrons  sur  ces  dispositions , 
étrangères  à  la  matière  ouï  nous  occupe. 

Eademfere.  Comme  I  usufruitier,  le  fesoiier  ne  devient  proprié- 
taire des  fruits  qae  lorsqu'il  les  perçoit;  nous  développerons  plus 
lard  les  conséquences  de  ce  principe  (1).  Mais,  à  la  différence  de 
l'usufruitier,  le  fermier,  en  mourant,  transmet  son  bail,  et  par 
conséquent  ses  droits  k  ses  héritiers  (2). 

XXXTII.Inpecudamfnicliietiaiii  ST.   Das)  lei  (hiili  dei  beitiau  le 

fœtal  ni,  aicDl  lac,  pili  et  lani,  itaqoe  raEgB  le  croit,  aaui  bieo  qne  le  lait,  let 

■gni,  htedi,  et   viluli,  et  eqaoli,  et  au-  poils  et  la  laiae.  Ainai  lei  agoeani,  lei 

cnli,  alatim  Qaturali  jure  dominio  froc-  cbetreaoi,  lea  veani,  les  poDlaioi,  lea 

toariL  tant.  Parlus  vero  ■acillta  infruc-  petila  poorceani,  par  lear  oalure,  de- 

ta  non  etl,  itaqoe  ad  domioam  proprie-  viennent,  «n  najagant,   la  propriélj  de 

latU  periinet  :  abaurdam  eniiD  videba-  l'aiorniitier.  Haii  parmi  les  fruila  d'une 

tor  bomiDem  in  fracta  eaae,  cndi  om-  femineea«1ave  Tie/onf^mt/;/«R/aiil( 

nés  tniclDs  rerom  natora  gralia  bomî-  qui,  par  coiisé(|aeDt,  appartienoent  an 

nia  comparaveril.  mailre  de  la  propriété,  il  paraissait  ab- 
surde, en  effet,  de  considérer  corame 


Infructu  non  est.  Celte  question,  comme  nons  l'apprend  Cicè- 
roD,  avait  été  discutée  entre  les  aacieos  jurisconsultes  (3).  Ulpieo 
exprime  la  même  décision  que  Gains,  de  qui  est  tiré  le  passage  des 
Instituts,  mais  tien  donne  une  autre  raison  :...  iFructus  esse  non 
existimaniurj  quia  non  temere  anciUœ  cjus  rci  causa  compa- 
ranlur  ut  pariant  v  (4).  Ainsi,  selon  lui,  les  enfants  d'une  es- 
clave ne  sont  pas  des  fruits ,  parce  qu'on  n'achète  pas  une  esclave 
dans  le  but  spécial  de  la  faire  produire.  Mais  ce  motif  serait  ap- 
plicable également  &  tous  les  animaux  dont  on  recherche  plutôt  les 
services  que  le  croit,  tels  qu'une  vache  de  labour,  une  jument,  une 
finesse  pour  le  transport,  etc.  Cependant  il  n'en  était  pas  ainsi,  et 
l'on  doit  reconnaître  que  les  deux'molifs,  différents  en  apparence, 
se  réunissent,  en  réalité,  dans  la  même  idée.  Bien  que  l'esclave  fut 
an  rang  des  choses,  c'eût  été  descendre  au  dernier  échelon  de  la 
dégradation  que  de  la  considérer  comme  destinée  au  croît  et  d'as- 
similer son  enfant  à  un  fruit.  En  fait,  et  prenant  l'origine  de  la 
question,  on  voit  que  c'est  un  sentiment  de  dignité  pour  l'homme 
^i  l'avait  fait  soulever  par  les  jurisconsultes  philosophes,  et  qui 
avait  dicté  la  décision  insérée  aux  Instituts. 

XXXVIIfl.  Sed  si  gre^a  uanm-  38.  L'niufrnitier  d'un  tranpean  doit, 
Sractam  qgis  babeat,  iu  locnm  demor-    aiecle croît, remplacerleatiteamortes; 
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loorom    capitom    ei   fœtu  rrneluirias  tel  était  l'avia  de  Julien.  De  mime  celai 

inbmiltere  débet,  nt  et  Jalitno  vUani  d'aa  cliunp  doit  remplacer  le*  vigcei  et 

«1,  et  in  viDearma  demortnanim  vel  lei  arbrei  qni  ont  pérL  Car  il  deit  cnl- 

triûruiu  locnm  aliai  débet  tubititaere  ;  tirer  avec  aoîn  et  jouir  en  bon  père  de 

recle  eaim  colère,  et  qnati  boaoi  pa-  famille, 
lerbmiliai  nli  débet 

Ce  paragraphe  n'appartienl  absolument  qu'à  la  matière  de  l'usu- 
fruit. 

XXXIX.  Tbeaanroa  quoi  «{uû  b  a*.  L'emperew Adrien,  «oirantré- 
loco  luo  invenerit  dniut  Hadnantu,  qDÎté  naturelle,  attribaa  à  celni  qui  Isi 
natartdem  equitatem  lecatn»,  ei  con-  trouve  les  tréian  découverts  par  qoel- 
cessil  qui  invenerit  Idemqne  ttaluit,  ti  qu'un  sur  son  propre  fonda  ;  il  glatua  de 
qnii  intacro  autreligioto  loco  fortaito  mémepour  ceux  trouvés  par  huarddani 
casu  invenerit.  At  si  quis  in  aliéna  loco,  un  lieuiaeri  et  religieux.  Quant  au  tr^ 
non  data  ad  boc  open,  sed  forluilu  sor  que  quelqu'un  a  trouvé  sur  le  fonda 
irweneril,  dimidium  iuven  ton ,  dimidium  d'aulrui  saus  le  rechercher ,  mais  par  ha- 
domino  loU  concessit  Et  convenienter,  sard,  il  en  acporda  U  moitié  1  Vinven- 
si  quis  in  Ciesarîs  loco  invenerit,  dimi-  leur,  et  la  moiliê  au  propriétaire  du  toi; 
dîum  inventoria,  dimidium  Ceeaeris  esse  et,  comme  conséquence,  il  statua  que  le 
■Mail.  Cui  conveniens  est  ut  si  quia  in  trésor  trouvé  dam  la  propriété  de  Céav 
fiscali  loco,  vel  publico  vel  civilalts  ia-  serait  pour  moitié  à  l'inventeur,  pour 
Tenerit,  dimidiom  ipsius  ease  debetl,  et  moitié  k  César.  D'où  il  suit  que  celni 
dimidium  fisci,  vel  cîtilatîi.  qui  est  trouvé  dans  un  lieu  appartenant 

toit  au  public,  soit  an  fisc,  on  bien  à 
une  cité,  doit  être  pour  moitié  i  l'in- 
venteur, et  pour  moitié  an  ûac,  on  k  la 
cité. 

Nous  trouvons  dans  nn  fragment  de  Panl ,  an  Dtgesie,  une  dé- 
finition du  trésor  en  ces  termes  :  a  Thésaurus  est  vêtus  guœdam 
deposiiio  pecuniœ,  cujus  non  extat  memoria,  ut  jam  wminum 
non  habeaCr.  (1).  Deui  faits  constituent  le  caractère  essentid  du 
trésor,  savoir  :  le  dépôt  de  la  chose  fait  jadis  dans  un  lieu  quel- 
conque {velus  deposiiio),  et  la  perle  de  tout  souvenir  de  propriété 
sur  cette  chose  (cujus  non  exlat  memoria).  Le  trésor  n'est  pas  vé- 
ritablement rangé  dans  la  classe  des  choses  nulltus,  car  la  pror 
priété  n'a  jamais  été  réellement  perdue,  seulement  tous  les  souve- 
nirs eu  sont  effacés.  D'un  autre  côté,  il  n'est  pas  exact  de  dire 
Î|u'it  soit  l'accession  du  sol,  car  il  s'y  trouve  caché,  mais  il  n'en 
ait  pas  partie  intégrante,  partie  subordonnée.  Ni  l'inveolenr  ni  le 
propriétaire  n'ont  donc  rigoureusement  de  droit  de  propriété  k  y 
réclamer,  soit  pour  occnpalion,  soit  comme  accession  ;  le  législa- 
teur aurait  pu  décider,  par  exemple,  que,  fout  gonvenirde  pro- 
friélé  privée  étant  effacé,  le  trésor  sera  public,  appartiendra  à 
Etat.  Mais  jugeant  plus  convenable  de  l'abandonner  aux  particD- 
liers;  prenant  en  considération,  d'une  part,  le  fait  deViaventioa, 
oui  a  remis  au  jour  cette  propriété  enfouie  ;  de  l'autre,  la  situation 
ae  l'objet,  qui  semblait  l'offrir  plus  facilement  à  la  dëcoaverle  d* 

(1)  B.4I.  1.31.  il.l.P»oLUirt|»ntm«.Jm«[miMrt.iol»«t»frlaf  Mtitr»!! 
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propriétaire;  pour  éviter  ce  ilésappoinlemeQt  naturel  qu'éprouve- 
raient à  se  voir  enlever  totalement,  l'un  ce  qu'il  a  découvert,  l'an- 
tre ce  qu'on  est  venu  découvrir  cbez  lui,  et  ce  qui  était,  pour  ainsi 
dire,  destiné  &  son  invention  :  la  loi  romaine  partage  te  trésor  par 
moitié  entre  l'inventeur  et  le  propriétaire.  Il  n'y  a  pas  occupation 
si  aectssion  véritables;  mais  il  y  a  analogie  entre  ces  idées  et  les 
motifs  qai  déterminent  le  législateur  dans  l'attribution  qu'il  fait  de 
la  propriété. 

Ûictu  Nadrianus.  Toute*  les  décisions  rapportées  dans  ce  pa- 
ragraphe appartiennent  à  Adrien.  L'historien  ^ELias  Spartien,  dans 
la  vie  de  ce  prince,  analyse  ainsi  ces  dispositions  :  u  De  thesauris 
ita  cavit  al  si  guis  in  suo  reperisset,  ipse  potirettir;  si  guis  in 
idieno,  dimidium  domino  daret;  si  quis  m  publico,  cum^sco 
aquaUier  parlireiur  a  (1). 

/tt  sacro  aut  religioso.  Ces  lieux  étant  res  nuUius,  personne  ne 
peut  réclamer  la  part  accordée  au  propriétaire.  Cq>endant,  quant 
au  sol  des  provinces,  dont  le  domaineétaitcensé  appartenir  au  peu- 
ple ou  à  César,  et  où  Gains  nous  appreud  qu'il  ne  pouvait  y  avoir 
réellement  de  lieu  sacré  ni  religieux,  la  moitié  du  trésor  qui  y 
élait  découvert  devait  revenir  au  peuple  ou  k  César,  en  qualité  de 
propriétaires.  C'est  ce  qui  nous  explique  nn  fragment  mal  compris 
an  Digeste,  dans  lequel  nous  voyons  que  Marc-Aurèle  et  son  frère 
Lucins  Vems  avaient  attribué  celte  part  au  fisc  (2).  Quoi  qu'il 
an  soit,  c'est  la  décision  d'Adrien  que  les  bstituts  consacrent  ; 
car  sont  Jnstinien,  tonte  distinction,  quant  an  sol  de  l'empire,  a 
été  effacée. 

FoTtuifu  ùtvenerit.  A  ce  snjet,  une  constitution  de  l'empereur 
Léon,  insérée  au  Code  de  Justinien  (3),  est  digne  d'être  remar- 
quée. 11  est  permis  k  chacun  de  chercher  des  trésors  dans  sa  pro- 
Srièté,  pourvu,  dit  cet  empereur,  qu'on  ne  le  fasse  point  à  l'aide 
e  sacrifices  criminels,  on  de  tout  autre  artifice  odieux  que  les  lois 
doivent  punir.  C'est  encore  l'empreinte  de  ces  idées  tuperstitienses 
iknt  les  lois  mêmes  de  ces  temps  étaient  frappées.  - 

La  même  constitution  ajoute  que,  si  l'on  va  faire  des  recherches 
àdessMn  sur  le  fonds  d' autrui,  tout  ce  qn'wi  trouvera  appartiendra 
an  makre  du  fonds. 

Dimidium  domino  soli.  Une  constitution  qui  se  trouve  dans  le 
Code  Ifaéodosien,  et  qui  appartient  aux  empereurs  Gratien,  Valen- 
tiaien  et  Tbéodose  (4),  n'accordait  que  le  quart  au  propriétaire  du 
fi»ds.  Jusiinien  revient  aux  dispositions  d'Adrien. 

Nous  voici  parvenu  au  dernier  moyen  naturel  d'acquérir  que 
nous  aytnis  à  examiner,  la  tradition.  Il  n'est  pas  nécessaire  de  ré- 
péter lés  détaik  hislimques  que  nous  avons  donnés  sur  ce  sujet. 


(1)  £llin  Spulin.  rx  BitiTim.,  p.  9  ,  Mllian  d< 
I  10.  r.  Gdlirt.  Ct  fngmnl  fit  anXiidn  dut  nn 
(3)  C.  10.  li.  Cm),  nniq.  —  (4)  Cod.  TktMi.  lii. 
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Noos  SBvons  que  la  tradition  se  fait  sans  aucune  eoleanilé,  et  s'ap- 
plique, sous  Justinien,  à  toutes  les  choses  corporelles. 

Il  eiiste  une  relatioD  intime  entre  possession  et  tradition,  car 
la  tradition  n'est  que  la  remise  delà  possession  (possessioms 
Imnslatio  ). 

Or,  je  puis  vous  remettre  ma  chose  sans  aucune  intention  ni  de 
ma  part,  ni  de  la  vôtre,  que  vous  eu  deveniez  propriétaire;  par 
exemple,  quand  je  vous  prête,  quand  je  cous  donne  à  garder  mon 
cheval.  Dans  ce  cas  je  ne  vous  remets  que  \a.  possession  physique. 
Celle  tradition,  purement  corporelle  {flû(2a/ra(fi!/û),  ne  vous  rend, 
aux  yeux  de  la  foi,  ni  possesseur,  ni  propriétaire,  bien  qu'elle  ne 
soit  pas  sans  quelque  effet  légal. 

Je  puis  vous  remettre  ma  chose,  dans  l'intention  et  de  ma  part 
et  de  la  vôtre  que  vous  en  deveniez  propriétaire.  Alors  je  vous  re- 
mets la  possession  légale.  Celle  tradition  vous  rend  à  la  fois  et 
possesseur  et  propriétaire. 

En  eSet,  pour  les  choses  nvUius  dont  la  possession  ni  la  pro- 

Srîété  ne  sont  à  personne,  si  vous  en  prenez  la  possession,  vous  en 
etenez  propriétaire  à  l'instant.  Pour  les  choses  privées  dont  la 
possession  et  la  propriété  sont  &  autrui,  si  le  propriétaire  capable 
d'aliéner  vous  en  donne  la  possession  avec  intention  de  voos 
transporter  la  propriété,  vous  en  devenez  propriétaire  à  l'instant. 
Dans  le  premier  cas  [occupation),  c'est  la  possession  seule,  dont 
vous  vous  emparez  vous-même,  qui  produit  la  propriété;  dans  le 
second  [tradition],  e'cst  la  possession  qui  vous  est  remise  par  le 
propriétaire,  jointe  à  la  volonté  de  ce  propriétaire. 

Cela  posé,  en  se  rappelant  que  la  possession  légale  se  compose 
de  deux  éléments,  le  tait  et  l'intention  :  le  fait,  qui  consiste  en  ce 
que  la  chose  est  d'une  manière  quelconque  à  notre  libre  disposi- 
tion; l'intention  qui  consiste  dans  la  volonté  de  posséder  comme 
maître,  il  est  facile  de  conclure  que  les  règles  de  la  tradition  sont  : 
1°  que  la  chose  ait  été  mise  d'une  manière  quelconque  à  la  dïspo-  - 
sition  de  celui  à  qui  on  veut  la  livrer  ;  S'  qu'elle  ait  été  remise  et 
reçue  avec  l'intention  d'en  transférer  la  propriété  (l).  Lorsque  ces 
deux  circonstances  sont  réunies,  il  y  a  tradition  de  la  possessiMi 
légale;  mais  pour  que  la  propriété  soit  transférée  k  l'instant,  il 
faut  :  3°  (lue  cette  tradition  soil  faite  par  le  propriétaire  ayant  la 
capacité  n'aliéner. 

On  a  distingué  plusieurs  espèces  de  traditions;  mais  de  même 
qu'il  n'existe  qu'une  seule  possession  légale,  de  même,  pour  ac- 
quérir la  propriété,  il  n'existe  qu'une  seule  occupation  et  qu'une 
seule  tradition,  consistant  l'une  dans  l'acquisition  de  la.possessimi 
légale,  l'antre  dans  la  remise  de  cette  possession  faite  dans  le  but 
de  transférer  la  propriété.  Quant  aux  circonstances  particulières 
qui  peuvent  se  rencontrer,  elles  ne  produisent  que  des  modifict-'' 

(■}  D.  44.  1.  SS.  t.  ImL 
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tioDS  accessoires,  qui  ne  dérogeai  en  rien  aux  principes  foodameQ- 
taux. 

Comme  pour  les  choses  incorporelles  il  ne  peut ,  à  proprement 
parler,  y  avoir  ie  possession  (p.  356),  de  même  il  ne  peut  y  avoir 
aetradition(l).  Uais,  puisqu'on  a  admis  pour  ces  choses,  dans  cer- 
tains cas,  une  quasi-possession,  qni  consiste  dans  l'exercice  da 
droit,  il  existe  aussi  dans  certains  cas  une  espèce  de  tradition  qui 
consiste  à  livrer,  &  soufirir  l'exercice  du  droit  (2).  C'est  ce  qu'on 
nomme  généralement  quasi-tradition. 

Il  ne  me  reste  plus  à  Taire  qu'une  réflexion ,  importante  parce 
qu'elle  lient  au  caractère  général  du  droit  romain. 

La  propriété  n'étant  pas  un  fait ,  mais  un  droit ,  un  produit  de 
la  loi,  sans  doate  il  est  possible  d'établir  dans  une  législation  que 
celte  propriété  sera  transférée  d'une  personne  à  l'antre  par  la  seule 
volonté  des  parties,  en  vertu  de  la  loi,  et  sans  aucun  fait  extérieur. 
Telle  est  la  règle  adoptée  dans  notre  droit  français.  Mais  on  peut 
aussi  exiger,  pour  que  la  propriété  soit  transférée,  qu'il  y  ait  eu, 
outre  la  convention  des  parties,  la  remise  de  la  possession.  Ce  der- 
DÎer  système  offre- t-il  plus  oumoins  d'avantages  que  le  premier?  Je 
dirai  seulement  ici  qu'il  est  beaucoup  plus  naturel,  et  que  la  pro- 
priété, qui  est  un  droit  &  l'égard  de  tous,  se  trouve  alors  manifestée 
publiquement  h  l'égard  de  tous,  par  le  signe  extérieur  qui  réguliè- 
rement l'accompagne  et  qui  la  fait  présumer  :  la  puissance,  la  pos- 
session. C'était  ce  système  que  consacraient  les  lois  romaines;  et 
nne  conslifnlion  de  DIoclétien  exprime  le  principe  eu  ces  termes  : 
a  Tradilionibus  et  usucapionibus  dominia  rerutn  non  nudis  pac- 
tis  irans/eruntur  ■a  (3).  Ainsi,  dans  ce  système,  les  conventions 
légalement  formées  avaient  pour  effet  de  lier  les  parties,  et  de  les 
obliger  h  donner  ce  qu'elles  avaient  promis ,  mais  elles  ne  trans- 
portaient pas  la  propriété;  pour  opérer  cette  translation  il  fallait, 
en  règle  générale,  que  la  chose  eut  été  livrée. —  Ceci  s'appliquait- 
il  aux  objets  incorporels?  la  seule  convenliou  suffisait-elle  pour 
donner  ces  objets?  on  fallait-il  la  quasi-tradition,  dans  les  cas  où 
elle  pouvait  avoir  lieu?  C'est  une  question  que  nous  examinerons 
plus  fard. 

Du  reste,  il  ne  faut  pas  croire  que  la  tradition  fàt  le  seul  moyen 
d'acquérir,  ou  que  la  propriété  ne  se  trouvât  jamais  transmise  par 
la  force  de  la  loi,  sans  qu'il  y  eât  possession.  Nous  verrons  le 
conlraire  dans  les  legs,  dans  certaines  donations  à  cause  de  mort, 
du  moins  au  temps  de  Justinien,  dans  les  successions,  etc.,  et  nous 
en  donnerons  les  motifs.  Je  passe  aux  explications  de  détail. 

XIj.PeTlnditioaei>i(puiqDejiirai»-  40.  IVapréi  le  droit  nthuvl,  letcho- 
tanli  ret  nobû  adqninuilin-  ;  nihil  enlm    ms  noiu  tant  encore  icqnïMt  par  Iradi- 

(I)  ■  IttarftmUi  m  fcwHtJww»  m  rw^M  mam\/Mim  ta  •  (Ctlu  3.  IM).  —  D.  «1.  I       ■ 

43. 1 1.  r  atim$.  —  fî)  D.  ^.  i.  3.  pr.  f.  w.  —s.  i.  ».  i.  j«oL  —  a  t.  ii.  1 1-  f-  np- 

—  (3)  Cid.  a.  3.  m  r.  Dild.  rt  Mu. 
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tam  coareDient  eil  Dslardi  BqoiUti,  tioD.  En  effet,  que  la  Tolontë  du  pro- 

quam  voluDUtem  doraioi  volenli*  rem  priélaire  qui  veut  Ir4iurérer  as  choM  k 

(dam  in  tliam  Iruiiferre  nltm  haberi  :  intrai  reçoive  aoa  eiécution,  rien  n'est 

et  idée,  aguscanqut  generii  sit  corpo-  plu«  conforme  à  l'équité  nttarelle.  Aoui 

ralii  ret,  Iradi  poleit,  et  a  domlDo  tra-  iitradilionpeDt»'ftppIiqaeT^ft)u<^fAow 

dit*  «Ûemtlur.  Itaqae  nUpeadiaria  qoo-  corporeUf  ;  e(,  faite  par  le  propriétaire, 

Ïie  et  tribataria  pnedia  eodem  modo  elleprodaitkliéiiatioa.Par cemofeniV 

ieDantur.  Vocantar  aoteat  ilipendiarta  liènent  les  fondi  Btipendiairei  ou  tribu- 

e(  Iribularis  pnedîa  qaaa   in  provinciii  taire*.  On  nomme  ainii  les  fonda  lituét 

«ont,  inter  qiue  nec  non  et  italica  pm-  dana  lea  province*.  Han  entre  en  et 

dia   ex   Dostra   conilitnlioae   nnlla  e«t  oani  de  l'Italie,  il  n'eu*te,d'aprè«nab« 

dilfereDtia;  led  ai  qnidem  ex  caoaa  do-  conitilation,  aucune  djiférence.  La  Ira- 

oatioDis  aat  dolii,  anl  quaUbet  alia  ex  dition  qui   en  est  faite  pour  donali«D, 

coûta  tradaator,    tioej  ;dalHO  Inutife-  peur  dot,  ou  pour  toute  autre  toute, 

rnntnr.  iam  anean  doute  en  (ranqiorte  la  pro- 
priété. 

Cujuscunque  gencn's.  Il  ne  faul  pas  entendre  ces  mots  en  ce 
sens  que  lonfe  chose  corporelle ,  même  les  temples,  les  édifices 
publics,  le  soleil,  etc. ,  puissent  être  livres.  Les  rédacleors  des  losti- 
tuts  ont  voulu  faire  altusioD  au  changement  introduit  par  Justi- 
nien,  qui  rend  la  tradition  applicable  à  toute  chose  corporelle, 
sans  distinction  de  celles  qui  étaient  mancipi  ou  nec  mancipt; 
•  c'est  ce  qu'expliquent  les  pnrases  suivantes.  La  constitution  quia 
consacré  ce  changemenl,  et  dont  parle  notre  texte,  est  celle  qne 
nous  avons  citée  page  !)52.  — Nous  savons  qu'on  entendait  par 
biens  stipendiaires  les  fonds  des  provinces  attribuées  au  peuple, 
et  par  biens  tributaires  ceux  des  provinces  altribuées  à  l'empereur 
(Hist.  du  dr.y  a"  57,  p.  238). 

Qualibet  alia  ex  causa.  Le  fait  physique  de  la  tradition  dc 
transporte  pas  la  propriété  s'il  n'a  pas  eu  une  juste  cause.  <■  A'ur- 
quam  nuda  traditio  transfert  dominium,  sed  ïla  si  vcndilio,  attt 
aliqua  jusla  causa  prœcesserit  propter  quam  traditio  seqaere- 
tur  (1).  . 

Les  jurisconsuiles  romains  entendent  far  juste  cause  de  la  tra- 
dition un  contrai  ou  un  fait  quelconque  enlrainanl  comme  cousé- 
Î[uence  la  volonté  de  transférer  la  propriété,  et,  dans  ce  but,  de 
aire  la  tradition. 

Ainsi  la  (radiiion  faile  par  un  enfant,  par  un  fou,  sans  qu'aucun 
fait  ait  pu  déterminer  en  eus  aucune  volonté,  n'a  aucune  cause 
et  ne  produit  aucun  droil.  La  tradition  faite  pour  cause  de  prêt, 
de  loyer,  de  dépôt,  contrats  qui  n'entraînent  pas  la  volonté  de 
transférer  la  propriélé,  n'a  pas  ce  qu'on  nomme  une  juste  cause 
ijusla  causa);  elle  ne  produit  pas  la  propriété.  Jusqu'ici  il  y  a 
seulement  remise  de  la  possession  physique ,  par  conséquent  tra- 
dition  purement  physique  (nuda  traditio).  Mais  la  tradition  faite 
pour  cause  de  vente,  de  payement,  d'échange,  de  legs,  de  dona- 
tion ,  de  (ont  aulre  contrat  oa  de  tout  autre  fait,  pourvu  qu'il  en- 

(I)  D.  41,  I.  31.  r.  TinL  —  Hp    B<g.  10.  1.  —  Gdu.  t.  |  SOl 
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traîne  comme  coDsétjueace  la  voloDié  de  transférer  la  propriété,  a 
une  juste  canse,  et  produit  à  la  fois  la  remise  de  la  possession  lé- 
gale et  la  translation  do  la  propriété.  Il  y  a  plus,  ce  contrat,  ce 
faïl,  pent  n'avoir  été  déteriaïné  cjue  par  le  dol  de  l'nne  des  parties 
enirers  l'autre  (1);  ou  bien  il  peut  y  avoir  malentendu  entre  les 
parties ,  l'une  donnant  pour  telle  cause,  l'autre  recevant  pour  telle 
autre  (2)  -.  peu  importe,  il  sufEt  que  le  fait  ait  amené  la  volonté  de 
transférer  la  propriété  pour  que  la  tradition  produise  ses  elTels, 
c'est-à-dire  l'aliéaation  de  la  chose,  sauf  les  actions  personnelles 
qui  pourraient  naitre  dans  ces  cas  (3). 

Xl<f.  Vendita  ver»  rei  et  trtdilae,       4 1.  Hais  le*  cfaosetiendnes  et  livrées 

■MB  kliler  emptnri  adqairiiiitur,  qaiin   ne  tant  acqni«ea  à  rochcteur  qae  a'il  a 

M  H  veadilori  pretÎDiii  lolrerit,  w  alio    pajé  le  prix  u  veadenr  ta  Hlùlut  ce 

modo  ei  utùteceril,  Teloli  exproaduore   dernier  d'une  muiière  qnekonqQe,  par 

anl  pigiore  diJo.  Qnod  cavetur  quidiim   eiemple,  eo  lui  donnant  du  expromiS' 

ei  Uge  Duodeeim-Taèularum,   lamen   teuroa  on  atfie.  Ce  principe  eitcooM- 

recte  dicitaretjiiresentiani,  id  eit.jare   cré  par  la  loi  det  Dome-Tablei,  ce  <fn\ 

natoraK,  id  efËeî  :  led  li  ii  qni  veaaidil   n'enip£clie  pu  de  dire  avec  raiiDo  qu'il 

Kdcfn  eaptarii  ■ecntai  nt,  dicendoB    découle  da  droit  dei  gana,  c'eit-i-dire 

Ml  italiin  rem  emplorii  Seri.  da  droit  naturel.  Uaii  li   le  vendeur  a 

■niïi  la  Toi  de  Tachetetir,  il  Taol  décider 

(loe  la  chote  «■(  aeqeite  aai>4e-ehamp  k 

lacbetenr. 

Celui  qui  vend  n'a  l'intention  de  transférer  la  propriété  que  si 
on  lui  paye  le  pris  ;  si  donc  on  ne  le  lui  paye  pas,  la  propriété  n'a 
pas  été  transférée.  Mais  si  le  vendeur  s'est  contenté  de  recevoir  un 
gac[e,  une  caution ,  un  expromissenr,  il  a  par  cela  senl  consenti  à 
transférer  la  propriété  sur-le-champ  el  à  rester  seulement  créan- 
cier da  pris.  II  en  est  de  même  lorsqu'il  a  suivi  totalement  la  foi 
de  l'acheteur  sans  exiger  aucune  sûreté,  par  exemple  lui  accordant 
un  terme  pour  payer,  ou  même  se  confiant,  sous  ce  rapport,  à  sa 
bonne  foi.  liais  ce  fait  doit  être  prouvé  par  l'acheteur. 

Expromiitore.  Ce  mot  désigne  un  tiers  qui  promet  au  créan- 
cier n'acquitter  lui-même  l'obligation,  et  libère  par  ]h  le  débi- 
tenr. 

Lege  Duodecàn-Tabularum.  Celte  phrase  est  remarquable  en 
ce  qn  elle  vient  à  l'appui  de  l'opinion  que  j'ai  adoptée  que  la  vente 
fli  la  tradition  naturelle  existaient ,  même  sous  les  Douze-Tables , 
pour  les  choses  nec  mancipi  (voy.  p.  330). 


(I}C  4.  u.  10.  —  (S)tl.  I.  se.  t  J.L— Mdgrf,  11.  1.  18.  f.  O^  —  (3)  Voir.  Dig. 
liT.  IS.  Ut  6  t«  T.  —  H  Wmtesig  >'■(  iarti  d*  l'opiniu  «bbiih  du  n*  diwrlitign  ,u 
etUa  autii»  (fa  Hnkit.  J^  du  iM/iM.  Pnuit.  toL  n,  p.  lu.  —  133)  il  duu  m  CamiiiiiiHim 
■arb^roil  »bi1b  (L  1,  p.  37<  ri  lah.  ).  Il  «nlod  pv  /un  ohm  U  •rfmtl  i»  truiT'nF  li 
pnpUU.MHiral^pKufiilfRloBatH'  C^lviifuiou  >4»l9»*'liMi*pliu|>ii<nJ,  p>na 
fM  cal  tai^frm  «  dMaili»  k  tdioalj  da  Inuf^nr  li  pnpriM  qui  utas  la  Indilina  «t  lui 

Tm  Ih ■«!«  piMiMt  qaili «>Uod*>M>  pu  li  )■  Ut  lUtnDiuoI  U  nInU  ii  UuaUnt  k 
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XI.II.   Nihil  aolem  interesl  alranr       JV. Peo importe  da  retleqoe  lilra- 

ipM  dominas  Indtt  alicai  rem  inam,  an  ditioa  soit  fùte  ptr  lemftitre  lu[-iiiânie, 

voIuDtate  cjut  alius.  ou,  d'après  sa  volonté,  par  no  autre. 

XUII.    Qaa  ratioae,  si  cui  libéra        43.  Par  conséquent,  si  celoi  k  qai  le 

noiversoram   negotiorom  admloislraiio  mailre  a  conGé  la  libre  admiaîalratïOR 

a  domino  permista  foeiit,,  tsone  ei  iis  de  tous  ses  biens,  vend  et  livre  nne  dct 

oegoliii  rem  Tendideril  et  traoiderit,  (a-  choses  comprises  dans  son  «dministra- 

ci(  eam  accipienlis.  lion,  il  en  transfère  la  propriété. 

Toujours  parce  qu'il  aall  d'après  k  volonté  du  mailre  doot  il* 
n'est  que  l'inslrument.  Ce  paragraphe  fait  naître  la  question  de 
savoir  si  te  mandai  général  d'administrer  donne  le  pouvoir  de 
vendre.  Ce  n'esl  pas  ici  le  lieu  de  la  discuter  longuement  ;  mais 
on  penl  faire  observer  qu'un  pareil  mandat  donne  toujours  le 
droit  de  faire  les  ventes  que  les  circonstances  exigent ,  et  qui  par- 
tant rentrent  dans  l'administration,  par  exemple,  celles  des  fruits, 
des  objets  susceptibles  de  se  détériorer  {]).  De  plus,  il  est  bon  de 
remarquer  l'expression  de  notre  texte  :  Libéra  universorum  n€~ 
gotiorum  administratio ,  expression  qu'on  retrouve  au  Digeste, 
dans  des  fragments  de  Gains  et  de  Paul  (2),  et  qui  indique  une 
grande  latitude  laissée  à  l'administrateur.  C'est  ce  qne  vient  encore 
conSrmer  la  paraphrase  de  Théophile. 

X.UV.  Interdum  etiam  sine  Iradi-  44.  Queli(nerois  m£me,  lani  Iradi- 

fione  nada  volnotas  domiui  suiBcit  ad  lion,  la  aeule  folontè  du  maître  snffil 

rem  transferendun,  leintî  si  rem  qnam  pour  aliéner;  par  exemple,  si  la  ctiote 

libi  aliquis  coromodarit,  ant  locavit,  ant  qu'il  t'a  remise  en  orél,  i  bail  ou  en 

■pnd  te  depamil,  veadiderit  libi,  ant  aépftl,  il  le  la  Tend   on  le   la  donne, 

donaeeril.  Qaamvir  enim  ex  oa  caa»  Bien  qu'en  exécation  de  celle  rente  ou 

tibi  eam  non  tradidcrit,  eo  tamcn  ipso  de  cettedonalion,  ilnel'ait  pointlin^e, 

qnod  palitor  tuam  eise,  statim  tibi  ad-  par  cela  seul  qu'il  consent  à  ce  qu'elle   ■ 

qnirilnrproprielas,  période  ac  si  eo  no-  devienne  tienne,  la  propriété  l'en  «1 

mine  traita  fniitel.  acqnise  k  l'inilanl,  comme  li  la  tradition 
avait  en  lieu  dans  ce  but 

Partant  de  ce  principe  qu'il  faut,  pour  que  la  propriété  soîl , 
par  suite  de  convention,  transmise  d'une  personne  à  l'autre, 
réunir  la  possession  légale  de  l'objet  fet  la  volonté  du  propriétaire 
d'en  transférer  la  propriété,  on  en  conclura  :  1*  que ,  si  vous  dé- 
tenez ma  chose  parce  que  je  vous  l'ai  prêtée,  louée,  etc-,  vous 
avez  déjà  le  fait  corporel  de  la  possession.  A  ce  fait  se  joint  l'in- 
leolion  dès  que  nous  convenons  qne  la  propriété  vous  sera  trans- 
portée ;  vous  acquérez  donc  la  possession  légale  ;  il  y  a  de  plos  la 
volonté  du  propriétaire  d'aliéner  :  ainsi  la  cnose  vous  est  acquise, 
n  n'y  a  pas  eu  tradition  corporelle  de  l'objet,  puisqu'il  était  déjà 
à  votre  disposition  ;  mais  il  y  a  eu,  par  notre  seule  volonté,  remise 
de  la  possession  légale,  et  par  suite  de  la  propriété  (3)  ; 

â°  Que  si ,  en  vous  vendant ,  en  vous  donnant  ma  chose,  nous 
convenons  qne  je  vais  la  retenir  en  usufruit,  à  bail,  en  gage,  etc., 

(I)  D.  3.  s.  63.  t  Hodnt  —  (a)  D.  3.  3.  tS.  t  PmL  _  41.  1,  9.  i  4.  f.  Gila.  -  (S)  n. 
41.  1.  B.  I  i.  I.  Csl. 
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je  commeDcc  à  l'instant  &  posséder  pour  tous,  la  possnsîoa  légale 
TODS  est  acquise,  il  y  a  de  plus  la  volonté  du  propriétaire  d'alié- 
ner; par  coDséquenI  la  propriété  est  transférée  (1).  Il  n'y  a  pas 
eu  tradilion  corporelle  de  l'objet ,  mais  il  y  a  eu  remise  de  la  pos- 
session légale  ; 

3*  Que  si  voi^  avez  déjà  la  possession  légale  de  ma  chose,  par 
exemple,  parce  que  vous  l'avez  achetée,  reçue  en  don,  en  legs, 
d'une  personne  qui  n'en  était  pas  propriétaire,  il  ne  vous  manque 
que  la  volonté  du  propriétaire  d'aliéner;  si  celte  volonté  arrive, 
si  je  consens  que  la  chose  vous  soit  acquise,  elle  l'est  à  l'instant 
même  (2).  Ce  cas  est  très-remarquable,  parce  qu'ici  il  n'y  area 
aucune  remise  de  la  possession,  puisque  vous  l'aviez  déjà. 

Dans  tous  ces  cas,  la  seule  volonté  transl%re  la  propriété,  sans 
aucune  livraison  corporelle;  parce  que,  ou  la  posseasion  légale 
existait  déjà  en  faveur  de  l'acquéreur,  oa  la  seule  volonté  a  sufS 
ponr  la  lui  donner. 

Les  anciens  commentateurs  ont  employé  dans  ces  cas  le  nom 
de  tradition  feinte ,  prétendant  qu'on  doit  supposer  qu'il  y  a  en 
nne  tradilion  ;  par  exemple,  que  vous  m'avez  rendu  la  chose  qoe 
je  vous  avais  prêtée ,  ou  que  vous  possédiez ,  et  qu'à  mon  tour  je 
vous  l'ai  livrée  ;  ou  bien  que  je  vous  ai  livré  la  chose  que  je  vous 
vendais,  et  qu'à  votre  tour  vous  me  l'avez  remise  en  bail,  etc. 
liais  ces  suppositions  n'auraient  ici  absolument  aucune  utilité  (3), 
parce  que,  pour  transférer  la  propriété,  ce  n'est  pas  la  tradition 
corporelle  qui  est  indispensable,  c'est  la  possession  légale;  toutes 
les  fois  que  celte  possession  prend  naissance  sans  tradition,  celle- 
ci  est  totalement  inutile. 

Les  commentateurs  ont  aussi,  pour  les  mêmes  cas,  employé 
l'expression  de  tradition  de  brève  main,  puisée  dans  un  fragment 
du  Digeste  (4);  et,  par  opposition,  celle  de  tradition  de  longue 
main,  puisée  aussi  dans  le  Digesle  (5),  et  applicable  au  cas  oii 
l'acquéreur  n'a  en  quelque  sorte  saisi  les  objets  que  par  les  yeux, 
esp&ce  de  longue  main;  par  exemple,  quand  on  a  déposé  devant 
lui  le  sac  d'argent,  quand  on  lui  a  montré  du  doigt  le  champ 
qn'on  lui  livrait.  Sans  contester  les  expressions  de  brève  et  de  lon- 


(l)C.  s.  51.  as.  t.  Hmot.  ilTbFod.  —  D.  S.  1. 17.  f.  I1p.  —  (3)  n.  41.  1.31.9  I.  <■  l'omp. 

•m  r«dmwiiin  d«  Hiqbliblai  lappcKiliiini  (D.  11.  1.  IS.  t  Vlp,  — 17.  1.  3t.  pr.  f.  AFr.).  L'er-* 

ciil  1  qnelijDri  orcaiuliimg  pulicnli^ni.  —  (1)  -  OMMimi  niiUiii  irtramtu  acuftajcrl.  iibitari 
ieliM  isutilKnKla  coiua,  li  faiicm  •mplla  inimla  tunt  /virint.  tilttralia  nsn  Xfucliir.'  HliifiirU 
Me  ietfftit  t^ii ,  Ht  otîil  miàlitti  in  MiM  dûnat»m  :  lune  «ufit  trtdndioi  9tt  bn 
ammUtri.  H  vtarilo  daOtm  .  (D.  23.3.  13.  J  t.  f.  L1p.  ).  V»i11  incon  on  cu  « 
puilioo  JUit  Blila  paarfiinicqnéririlireiiiiiH.  —(S]  >  PcniUiui  )»«  «1 
rn>  >j  ta  niiuiKUi  nw  ^M<r<  u  j.itam,  ^gcUnr  ni  rt  w  lUlte  IHirtrii.  il 
"^  Im  ;ii<li<  a  màllo  arfBralUrr  tjiu  M  jHintuili  JtHttrtliÊr,  ac]HlIïU  «M 
■MB  longa  mdiiB  iiiiUmapJa  »(  >  (D.  W.  S.  7a  t.  )>i«l.). 
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gu«moin,  H  hat  èic»  qne,  poor  Mqaérirla  propriété,  U  n' 8X181» 
m'sae  sesle  traA*ti«D,  qm  ronsisle  dans  la  remise  de  la  possession, 
nnise  qui  penl  ti'efènr  par  tous  les  moyens  propres  à  mettre  h 
cWae  k  la  «ispodliOD  de  l'acquéEear.  Ces  divers  moyoDS  peuvent 
biea  s'énoDcer  par  des  eipressiODs  difTérenles,  par  exemple,  ree«- 
eo*r  ia  ehesf  de-  iom^m»  tmam,-  nais  il  ne  suil  pa«  de  là  qu'il  y  ait 
a^Ht  d'espèces  diverses  de  tradîtio». 

3UL,V-  ItemiianUnercniiihonM        41k-    D«  même,  celui  qui  a  Teada 

depoiilM  TeniSdenI,  limnl  atqoe  cIbtm    de»   tnarchaBdiiei    d^poiéei    dani   ua 

koim  tradklerit  «nptori,  Iramferl  pn>-    magum,  êèt   qu'il  livre  i  l'mtfuiieui- 

pieWw» mirdM  ad iwf liire».  les  cMi  da  otagatin,  loi  tnufira  la 

pr«fmm  <fa»  mamhandiaw. 

hrce  qn'il  les  met  à  sa  dïspoBÎtioQ  ;  f)  f  a  remise  de  la  posses- 
sion. Uais  a  hal  ajontler  que  la  remise  des  clefs,  pour  qn'eue  pro- 
duise cet  efTer,  doit  être  foite  anprès  des  magasins  {apuàkorreà). 
Cest  ce  que  dit  formellemeuf  Papinien  (1),  et  ce  que  répète  ta 
paraphrase  de  Théophile.  —  Les  commentateurs  ont  nommé  cette 
tradition,  tradition  syTnbolique ,  supposant  que  les  clefs  sont  le 
sjnbole  des  marchandises.  Cette  supposition,  qui  n'est  justifiée 
par  aucun  Feite,  est  d'autant  plus  déplacée,  que  la  législation  ro- 
maine ayant  consacré  plusieurs  actes  ^mbolîqnes ,  tels  que  cer- 
taines Tormalilés  des  actions  de  la  loi,  les  affranchissements,  les 
cessions  iajure,  etc.,  on  doit  bien  se  garder  de  ranger  parmi  ces 
actes  cenz  qui  n'y  ont  jamais  été  ctHnpris.  — Qnant  àla  tradition, 
rappeloBS-nons  toujours  qu'il  y  a  le  Tait  de  possession  toutes  les  Ibis 
qne  la  chose  se  trouve  d'une  maDiëre  quelconque  mise  A  la  dispo- 
sition de  l'acquéreur  (voy.  p.  396)  (2). 

!X1>VI.  Hoc  ampliu  interdoin  et  in  4S.  Bien  plu,   il  est  dei  cas  «ù, 

iacerlam  penoDim  coUata  TolaDtai  do-  qDOiqn'elle  le  porte   aur  une  penonne 

mini  Iranirerlrciproprietateni:  utecce,  incertaine,  la  volonté  du  maître  tram- 

pnetorei  et  copïnlei,  qui  miiiUiajac-  fère  1*  propriété.  Ainii  1^  prélenrt  et 

tant  in  ïaigns,  ignorant  qnid    eortin  lea  coniali  qoi  jetteql  an  peuple  de  la 

qniMjue  ùt  eieeptun»  ;  et  tamen  qnia  monnaie,  ignorent  ce  que    cbacDO  ^ 

volunt  qnodooisqae  eiceperit  ejiueue,  aura;  maia  comme  lia  veulent  qne  ch*- 

ttalim  enni  domiiium  efficinnt.  cuu  acquière  ce  qu'il  pourra  uiiir,  ili 
l'en  rendent  anuilAt  prâpriMaire. 

Cest  en  quelque  sorte  la  tradition  et  l'occupation  qni  concourent 
ici  pour  donner  la  propriété  ;  mais  le  tout  est  fondé  aur  la  voleslé 
da  maître. 

•  De  la  perte  de  la  postessien  et  delà  propriété. 

La  possession  légale  se  composant  du  fàil  et  de  Fintentioa,  doit 


•  (D.  IB.  t.  T4.  t,  Pip.).- 

qui  1  ftil  diipanUr*  loi  wbttlïlà  iDtndiiïln  qa  _  ___       

■ug» ,  pu  SI.  d*  Saiiin;,  dut  H  TkiU  nr  la  PaMMian.at  bi«lM|MnlMHM idafM» 
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n  frajmml  d.  Dijejle  consacre  ce  principe  -.PassesiiZ^ 
amttlt  ml  mmto,  vel  aiam  corpore  (I|  r-ossesstoatm 

La  poMcssion  IfaBk,  «  pcrJ  DM-  k  bit  (cmyore  f.«„)  m, 
'"  ^'"^."'r^""  '  '"*«  Ji»l».ili<»i.  Ih.r  MaJilc  p^ÏH* 
DlOTble.  SI  la  chose  M»,  csl  soiisiraile  on  enlevée  par  .iolen  "(21^ 

XT,   ,r°7  ^  '"'°""'  '  •<''"""  •l>»l"n>eol  le  lien'  oi 

elle  est  (3);  m  A»  p,.r,«  „„,  .„„,  appartionncl  ooi  él*  sntaer- 
gée.  d«,.  leT.t™  (4);  si  l„i„J  „„„  ,^  d«Sf; 

irepns  » l.b»té  «aludle.  Poor  te  immeSbIa,  si  |„„  est  npnhé 
«olemment  d.  .«.  tW.  (W  Je^eto  )  ,5,.  ^  j,  j,„,^  ^^.'^^ 

Z  ™  "S""'?  ""•'°  ?'■,."•''  "  "'"''  °"  """  i"^ 
T.^IZf!:^,''"- ""'"'"■  ™  "»"'f«po«.Mer:  lef.il 

Or,  1  absence  ne  met  point  d'otslaclo  à  ce  fait  (7).  Cert  ce  gni  a 
donné  lien  i  cet  adage  :  Aimio  reliulur  poisÀêW 

est  ttaMi  ipe  nom  ne  voolons  pins  posséder,  bien  que  nons  déle- 
mon,  encore  I.  chose  (8).  Tel  est  le  cas  oii  nons  seïdons  la  choL 

»  .,ant  pas  de  nolonté  légale,  ne  penvenl  par  em-mémes  perd^ 
la  ussession  de  celle  manière  (9).  '^ 

Onsnl  a  la  propriété ,  sans  entrer  dan»  le  délaU  de  tons  les  é«é- 
nements  ,m  1.  délrmsent,  il  non.  sntlil  de  dire  qn'elle  d,S^ 

?**"îrT°'  •""  P^"  •  '■  '""l"'  '«'"i  q"i  l'avait  desien 
■ncapaMe  d  être  pmpriélslre ,  comme  lorsqu'il  meurt  o„  qn'il  est 
bit  escl.™  :  2-  lorsque  la  cho«i  périt  ou  sort  du  patrimine  des 
hommes,  comme  il  arrise  poor  les  objets  qui  deviennent  s«„é. 
letMienx,  oa  pour  1  animal  sauiage  qni  reprend  sa  liberté'- 
S-  brsque  k  propriété  est  Iranslérée  à  autrui ,  be  qui  ren.nie  i  là 
connaissance  des  manières  dont  s'opère  cette  Iraulation-  4-  en- 
ai.  lorsque  1.  propriétaire  rejell.  «.  che»,  parce  qu'il  n'en  .eut 
pins.  L  est  de  ce  cas  seulement  que  traitent  les  deui  paragraphes 


«'lL°u"-12.'~  i?' "7  ""^  "Tïî- "  "^  "'"•'•  "w—"'!' ■••■1 .  ' 

■s  S"  U  Ji Um  DU  «fH  qni  iKiqa  an  perd  i  U  foi»  1»  r«il    ■  ■-  ■      " 

■*»SI"II  '■    ■*!    ll1Hl«Mrtuil^nylto«.«»,MU.. 

»wW  aenrm  •K.>0piniaiiqnlHlnniEr«|i^Uidiiu1«  anmtm  «bk  a> 

S^bU— Jn™««ll,(D.  50.   17.  i53)C.d.„ta.l«,  ,ni(™^,  „„„.„_,  „ 

l«*.i»r«wiHi«™»l,prf«f|„«l„|rt,^l,e„,^t_fj.  _   ..,•,"'■ 

P»f.;i  «  7  u  8.  L  Pm^;  6.  11%;  îi  I  s'f' p^J)  "^'(mbll' 

-  (9)  ik  S»,  r.  PwL,  rt  srj.  L  rrir  »«,««. ,« 

'  16. 
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XliVII.  QD*ra(ione  veriateiMTJ-  4V-  D'aprèi  cela,  il  eit  tréi-mi  de 
delnr,  li  rem  pro  derelicto  a  domiao  ^ire  que  celai  qoi  ■' empare  d'une  choM 
habîlam  occupaverit  qui*,  aUtim  eum  abaniloDii^  par  le  tnaltre  en  devienf 
dotninum  eKà.  Pro  derelicto  aulem  ha-  propriétaire  k  t'iattaai.  On  coaiidère 
betar  quod  dominui  ea  mente  abjece-  comme  abandonné  ce  qoe  le  matlre  re- 
rit,  Dt  id  renim  tnirum  eue  nolitj  jelle  parce  qu'il  ne  vent  plui  r4vaîr 
ideaqne  itatim  dominai  eue  dttinit.  dan*  *ea  bien*  ;  d'où  il  snit  qu'il  cette  à 
l'inttanl  deti  être  propriébàre. 

Statim  dominus  esse  desinit.  Car  il  perd  à  l'instaDl  et  la  posses- 
gioD  légale  et  l'inteDlion  Ae  propriété.  Un  fraHment  de  Paul,  au 
Digeste,  nous  apprend  que,  selon  Proculas,  la  propriété  de  la 
chose  abandonnée  ne  de¥raîl  fiire  perdne  que  lorsqu'un  autre  s'en 
serait  emparé  ;  mais  cet  avis  n'élaît  point  suivi ,  el  avec  raison  : 
tant  que  la  chose  abandonnée  n'est  prise  par  personne,  elle  est  res 
nvUius;  dès  que  quelqa'an  s'en  empare,  elle  lui  est  acquise  (1). 

XLVIII.  AIU  CBDM  eal  eirum  re-  48.  Il  en  eil  autrement  poar  le* 
rnm  qaœ,  intempeitale  mari»,  lesands  choiea  que,  dan ■  la  tempête,  on  jelle 
DBVit  caïua  ejiciuntor  :  ha  enim  domi-   afin  d'alUger  le  naiire.  On  en  conienre 


a  permaneot,  quia  palam  eit  eai  loujoan  la  propriété;  car  évidemment 
non  eo  animo  eiici  qnod  qnii  eas  babere  on  ne  lei  jette  point  parce  qu'on  n'en 
non  ïult,  led  qoo  maifia  cum  îpM  ubvÏ  veot  plua,  maii  parce  4]n'on  veut,  aiee 
maria  periculuni  elTugiat.  Qaa  de  cauia,  le  navire,  échapper  plus  facilement  au 
ai  quia,  eai  Iluclibui  eipnliis,  vel  eliam  danger*  dea  Ooti.  Celui-là  commet  donc 
in  ipao  mari  naclut,  lucrandi  anima  un  vol,  qui,  dani  l'intention  de  ae  le» 
abilulerit,  turtum  cooimillil.  Nec  longe  approprier,  lea  enlève  dn  rivage  oii  U 
diacedere  videnlur  ab  bia  quœ  de  rheda  vague  les  a  pomiées,  ou  même  du  aeïn 
currente  non  inlelligentibni  dominia  ca-  de  la  mer.  On  ne  voit  gnére  de  difTé- 
dunL  rente   entre  cei  choiea  el  celle*  qni, 

daof  la  coarae  d'nn   chariot,   tomt>eot 
aaoi  qne  le  maClre  a'en  aperçoive. 

De  ce  paragraphe  nons  devons  conclure  que  l'abandon  de  la 
chose  ne  fait  perdre  la  propriété  que  lorsqu'on  le  fait  avec  inten- 
tion de  ne  plus  être  propriétaire.  Les  exemples  cités  par  le  teste 
renferment  l'application  de  ce  principe.  Une  loi  au  Digeste  sur  le 

f'el  fait  en  mer  parait  opposée  à  notre  paragraphe  (2)  ;  mais ,  en  la 
isant  attentivement,  on  voit  que  font  se  réduit  à  une  question 
d'intention.  Il  n'y  a  aucun  doute  là-dessus. 

DES  ACTIONS  BELATIVES  A  LA  POSSESSION  ET  A  LA  PBOPHliri. 

11  n'est  pas  temps  d'entrer  ici  dans  le  détail  de  toutes  les  actions 
relatives  à  la  possession  cl  à  la  propriéié  ;  mais  quelques  idées  gé- 
nérales sont  indispensables. 

La  possession  el  la  quasi-uossession  étaient  protégées  spéciale» 
ment  par  ce  qu'on  nommait  des  interdits  {interdicta).  Nous  avons 
expliqué,  dans  notre  Généralisation  du  Droit  romain,  n"  99, 
page  106,  la  nature  particulière  de  cette  inslitulion.  Nous  savons 


(l)  D.  41.  T.  %  I.  Piri.  _  (î)  D.  V}.  a.  4J.  I  u.  l  lUf. 
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mie  les  inlerdils  étaient  employés  dans  les  conleslations  urgentes , 
qui  auraient  pu  enlraîoer  des  voies  de  fait  entre  les  parties;  de  ce 
nombre  étaient  celles  sur  la  possession  et  )a  quasi-possession  (I). 
Sur  cette  matière  on  les  divisait  en  qnatre  classes  :  1°  interdits 
poor  acquérir  la  possession  qu'on  n'avait  pas  encore  eue  [aàipis- 
cendœ  possessionis  causa);  2'  pour  conserver  la  possession  que 
l'on  avait  et  que  quelqu'un  vous  disputait  (retinendw possessionis); 
3*  pour  se  faire  restitner  la  possession  qui  vous  avait  -été  enlevée 
(recuperandœ  possessionis)  ;  4°  ef  enfin  interdits  doubles,  tant 
pour  acquérir  qne  pour  recouvrer  la  possession  (2).  —  Lorsque  la 
procédure  par  fonnnles  fut  supprimée ,  les  interdits  se  trouvèrent 
transformés  en  actions  ayant  pour  but  d'obtenir  de  la  sentence  da 
juge  ce  qu'on  obtenait  de  l'inlerdit  du  préteur.  Telle  est  la  législa- 
tion sous  Justinien  (Inst-  4.  14.^ri>ic.). 

La  propriété  était  protégée  principalement  par  les  actions  réelles 
(actiones  in  rem),  dans  lesquelles  le  demandeur  ne  poursuit  pas 
l'eséculion  d'nne  obligation  qui  lierait  personnellement  son  adver- 
saire envers  lui ,  mais  soutient  qu'une  chose ,  corporelle  ou  incor- 
porelle, c'est-à-dire  physique,  ou  même  simplement  juridiqae  , 
comme  un  droit  de  servitude ,  un  étal ,  un  droit  de  famille,  sont  à 
lui  (3).  Les  Instituts  donnent  à  cef  actions  le  nom  générique  de 
vendication  {vindicationes)  (-4). — Il  existait  plusieurs  espèces  d'ac- 
tions réelles  découlant  soit  du  droit  civil ,  soit  du  droit  prétorien. 
Noos  remarquerons  particulièrement  la  vendication  proprement 
dite  (m  vindicatio) ,  par  laquelle  un  propriétaire  poursuit  sa  chose 
dans  les  mains  de  tout  possesseur,  afin  d'en  être  reconnu  proprié- 
taire, et  d'en  obtenir  la  restitution  (5).  Le  mot  vendication,  dans 
ce  dernier  cas,  est  pris  dans  son  acception  propre ,  et  non  dans  le 
sens  générique  qu'on  lui  donne  quelquefois. 


r   HCORPOKâ-  DES  CHOSIS  COBPOBBLLU  0 

Liras.  MLLB3. 

Qusdimprslerearelcorporaleitoiil,  Gertabei  cho*e«,  en  oalra,  «ont  un- 

qoBdamùicorponde*.  porellea,  d'autre*  incorporellei. 

I.  CorporalM  he  tant,  qDK  ani  na-  1.  Sont  corporell»  celle*  qai,  par 
tara  laogi  pounnl,  velali  rundai,  bomn,  leur  nature,  tombeiit  saui  aoi  sem, 
veslM,  anmn),  argenlum,  et  denique  corame  dd  fonds,  un  esclave,  un  vète- 
•lî«  ret  iuDumenbilei.  meal,  l'or,  l'argenl  et  tant  d'antrei  cho- 

II.  Incorporalei  aalem  iiiat,  qn»  lan-  S.  Sont  incorporelle!  cellea  qui  ne 
ai  non  poisuni  :  qnalia  bduI  ea  quie  in  peuvent  tomber  loni  nos  sens  :  lellM 
rare  consistant,  ucul  bereditat,  uans-  sont  celles  qui  consialent  dans  ou  droit, 
frnctns,  nsus,oblintioDea  qnoquomodo  comme  l'hérédilë,  ruautruit,  l'uaage.les 
eantracla.  Nec  ad  rem  perttnel  qood  in  obligations  de  qaelqne  manière  qa'ellei 

1.  4.  Uî  tlaiw.  —  (3)  laA  *.  6.  II.  —  (*)  ">■  1  15. 
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faereditate  rei  corporaUi  tatUintabr;  MieDt  contractée*.  Et  p«n  mporte  tpm 

nam  el  frucluB  qui  ex  foiiilo  perdpiiui'  l'hërédilé  e^atiemu  dâ  choàa  corpo- 

tar,  corporalei  Ennl,  el  id  qaod  Ex  lU-  rettet  ;  car  Ici   frnili  qae  rosnfrailicr 

qna  «UigatioDo  nobîi  debetnr,  plemm-  retire  du fondiMOt  corporel»;  demèrae 

^DE  carpanle  eil,  rehiti  fonda»,  bono,  ce  qui  ■on  e»t  dû  eo  vert*  Smim  obK- 

pecaDM  1  Dun  ipium  jo»  bereditalit,  et  gitioa  e»t  le  pla»  aoBreDl  mt  aMet  oca- 

ip»nin  jot  Diendi  (roeodi,  elipiuD  jiu  ponl,  anfonai,  oncacliTcdelargait; 

ôblijtlioBi*,  iocorporale  e»l.  el  néanmoiiu   le   droil  ifhérédité,    le 
droH  iDi-minie  fonibiit,  d'obKgKtion, 


Déjà  dans  notre  Généralisation  du  droit  romaùt  (a"  36  el  38, 
page  39  ;  et  ci-dessus,  pa^  333),  nous  avons  suffisammeal  exposé 
ta  division  des  choses ,  en  choses  corporelles  el  choses  incorpo- 
relles, de  pure  création  juridique:  il  suffira  de  se  reporter  à  ce 
que  nous  en  avons  dit. 

Res  corporalex  coaiitientar.  Il  n'est  aucune  chose  incorporelle, 
aucun  droit ,  qui ,  en  définitive ,  ne  tombe  sur  un  objet  corporel. 
Ainsi  le  droit  d'usufruit  porte  sur  le  fonds,  sur  l'esclave,  sur  le 
troupeau  dont  on  retire  les  fruits;  le  droit  de  créaDce ,  le  dj'oil 
d'action,  sur  la  chose  qui  nouï  est  due ,  que  nous  poursuivons  ea 
justice;  de  mfime  le  droit  d'hérédité,  sur  les  biens  qu'avait  le  dé- 
funt. Souvent ,  il  est  vrai ,  on  a  nn  droit  incorporel  sur  on  droit 
incorporel,  par  exemple,  un  droit  de  legs  sur  une  créance,  un 
droit  d'action  sur  un  usufruit;  mais  toujours,  en  dernière  ana- 
lyse ,  on  arrive  à  une  chose  corporelle  qui  est  l'objet  du  dernier 
droit. 

Nous  rappellerons  ici  ce  que  nous  avons  déjà  dit,  page  356, 
me  les  choses  incorporelles  ne  sont  pas  susceptibles  d'être  possé- 
dées, mais  qu'il  a  été  reço  pour  plusieurs  d'entre  elles  une  quasi- 
Îiossession  {quasi-possessio)  qui  consiste  dans  deux  éléments  :  le 
ait  d'avoir  à  sa  liBre  disposition  l'exercice  du  droit,  et  l'intention 
d'exercer  ce  droit  comme  maître  ;  qu'il  suit  de  là  qu'elles  ne  sont 
pas  susceptibles  de  tradition;  mais  qu'il  existe  pour  elles,  dans 
certains  cas,  une  espèce  de  tradition,  qui  consiste  à  livrer,  à  souf- 
frir l'exercice  du  droit,  el  qu'on  nomme  généralement  quasi-tror- 
ditiott.  (Voy.  p.  397.  ) 

Quant  aux  moyens  d'acquérir  les  divers  droits ,  ils  sont  très-va- 
riés, et  nous  les  etaminerous  en  étudiant  chacun  de  ces  droits. 
Tantôt  de  simples  faits  sans  concours  de  volontés ,  on  même  sana 
aucune  volonté  de  l'homme,  comme  un  délit,  un  dommage  ;  tantôt 
la  seule  convention,  comme  dans  le  cas  de  vente,  de  lonage,  suffi- 
sent pour  donner  naissance  à  des  droits.  Uais  les  choses  incorpo- 
relles qui  sont  des  démembrements  de  la  propriété,  peuvent-ellei 
s'acquérir  par  la  seule  convention,  ou  faut-il  nécessairement  pour 
elles,  à  l'exemple  des  choses  corporelles,  qu'il  y  ait  en  outre  une 
quasi-tradition?  Ce  sera  en  les  examinant  que  nous  traiterons  celte 
importante  question. 
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111.  Eodem  aataero  tant  jara  frs-  S.  Ao  nemfare  de  cei  cbMeatoitlM 
dîomin  Brbaiionim  et  nulicoroni,  qam  droits  dei  FnDde  Brbtins  -ov  ruraux,  qne 
«(tUD  tenilotM  vocwitiir.  fou  Damme  «oui  amitaàet. 

Nous  avons  n  qtn  ^mieon  des  droits  qai  ootoposeirt  (e  <do- 
maine  sont  suwoptibLeB  d'être  àèttxihts  l«s  sni  ^i  aatrts  et  J'ap- 
parienir,  néme  ftar  Ih^nvals ,  A  di? enes  penomes ,  p«rmi  les- 
«odlet  o«  «otKÏdèro  to«jo«n  oonmeoroprw'fatre  celai  qui  CDD sene 
réJéaMMtcsKMiddaÂMoaiDe.tednHt  tJeditrpeter  (p.  95i).  De 
UiMHtttk»  sertiludes,  ijfve  I'ob  nomme jwni^  paree  qu'ollw 
consislent  en  oertans  droits  donste  sur  la  cboM  d'antrai  ;  «t  stP~ 
viitUtÊ,  parce  que  ces  droits  forowBt  use  «orte  d'asservissement 
pour  la  choie  assujettie. 

Ces  divers  dénenbreroeftts  da  doaaina  peavetit  ffre  faits  ou 
pour  l'avaDtagG  spécial  d'une  personae  à  qui  seule  appartient  le 
droit  qu'on  a  séparé  de  la  pn^[>rièlè ,  comioe  lorsque  je  donae  à 
qaelqaun  la  faculté  de  percevoir  les  firnits  de  mon  champ;  ou 
ponr  augneattf  l'atilité,  ragrément  k  retirer  de  la  propriété  d'une 
cbose,  à  laquelle  le  droit  est  en  quelque  eorte  aftaché  coname  nne 
qualité,  ie  telle  manière  qa'il  passe  avec  cette  chose  à  la  disposi- 
tion de  loat  possesseur  :  cooime  lorsqee  j'accorde  en  faveur  da 
diunp  voisin  un  droit  de  passage  sur  mon  champ.  Ces  dernières 
aerfilodes  ne  peuvent  avoir  lieu  qoe  d'immeuble  à  immenble,  la 
fixité  et  la  relation  de  voisinage  ou  de  situation  étant  indispensables 
i  leur  eiisteoce.  hes  premières  servitmles  se  nomment  personnelles 
{personanim ;  persûnaies)  (1  )  ;  les  secondes ,  réelles  ou  prédiftles 
(rerwwj  prwMênim)  :  «  Servituiet  ont  personamm  snnl. . .  ont 
rermn»(S). 

Plusieurs  principe*  sont  cemurans  aax  servitudes,  tant  prédifties 
q«e  personnàles. 

Ainsi  toutes  (es  servitudes,  comme  nous  l'avons  déjà  exposé 
daas  notre  Généralisation  Jm  droit  romeiHj  sont  au  nombre  dé 
ces  dmits  qu'on  a  nommés  dmitt  réel*,  puisque  tontes  ne  sont 
que  certains  fntgmoits  de  la  propriété.  Ce  sont  des  droits  qui, 
comme  celui  de  propriété  lui-même,  nous  appartiennent  en  propre, 
abstraction  faite  de  toute  personne  et  de  toute  obligatio*  indivi~ 
duel  le. 

Il  est  impossible  qu'un  propriétaire  ait  une  servitude  quelconque 
sur  sa  propre  chose;  car,  s'il  a  tous  les  droits  de  propriété  réunis, 
il  est  impossible  qa'il  en  ait  des  fragments  séparés.  Be  là  cet  adage  : 
KulHres  sua  servit{^^.  Ainsi  dans  toute  servitude  se  trouvent  en 
concours  sur  la  chose  le  propriétaire  et  celui  qui  jouit  de  la  servi- 
Iode.  Cbacuo  d'^i  peut  «xeroer  tons  les  droits  qui  lui  apparticn- 
«nl,  en  respectant  ceux  de  l'antre. 

Aucune  servitude  ne  peut  contraindre  le  propriétaire  de  la  cbose 

i  t.  l.llfcdi>  — t»)Pi|.S.l«S.t  IW. 
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à  faire;  car  les  servitndes  ne  sonf  que  des  démembremeofs  da  droit 
de  propriété,  et  elles  perdraient  celle  nature  en  devenant  des  obli- 
gations. Mats  elles  imposent  à  ce  propriétaire  la  charge  ou  de 
souffrir  ou  de  ne  pas  faire.  aServitutum  non  ea  est  natura  ut  ali- 
»  mtid  facial  quts,  sed  ut  aJiquid  patiatur,  vel  non  facial  t  (I). 

11  est  de  principe  général  et  tout  rationnel  qu'on  ne  pent  établir 
de  servitude  sur  une  servitude,  «  servitus  servitulis  esse  non  po~ 
test;  K  car  les  servitndes  sont  des  fragments  séparés  immédiate- 
ment du  droit  de  propriété  Inî-méme.  Celui  qui  a  ce  démembre- 
ment de  la  propriété  ne  pourrait  le  grever  Ji  son  tour  sans  altérer 
les  droits  du  propriétaire.  Néanmoins  des  conventions  ou  des  legs 
de  ce  genre  pourraient  donner  naissance  à  des  obligations  qui, 
bien  qu'elles  ne  fassent  pas  des  servitudes ,  ne  resteraient  pas  sans 
exécution  (2). 

Enfin  nous  savons  déjà  que  tes  servitudes ,  étant  incorporelles, 
ne  peuvent  être  possédées,  liais  que,  pour  la  plupart  d'entre  elles, 
la  jurisprudence  romaine  avait  admis  une  quasi-possession  résul- 
tant de  l'exercice  du  droit,  joint  à  l'intention  de  l'exercer  comme 
roailre  de  ce  droit  (p.  397).  Les  servitudes  qui  sont  susceptibles  de 
celte  quasi-possession  sont  celles  qui  consistent  à  souffrir.  Quant 
à  celles  qui  consisteof  k  s'abstenir,  h  ne  pas  faire,  c'est-A-dire  en 
nne  pure  négation ,  elles  n'admettent  l'idée  ni  de  possession  ni  de 
quasi-possessi  on . 

Les  notions  historiques  que  nous  avons  sur  les  servitudes  sont 
fort  peu  étendues.  Il  ne  nous  est  parvenu  aucun  fragment  des 
Douze- Tables  qui  ait  le  moindre  rapport  aux  servitudes  persoD- 
nelles;  quelques  écrivains  pensent  qu'il  en  est  de  même  pour  les 
servitudes  prédiales;  de  sorte  qu'ils  considèrent  comme  aontense 
l'existence,  à  celte  époque,  de  celte  espèce  de  droits.  Cependant 
la  nature  des  choses,  et  quelques  passages  d'anciens  auteurs  ren- 
dent cette  existence  probable  ,  du  moins  pour  les  servitndes  pré- 
diales  (3).  Quoi  qu'il  en  soit,  cette  matière  était  entièrement  dé- 
veloppée du  temps  de  Cicéron  ;  et  nous  expliquerons  ,  pour  les 
diverses  espèces  de  servitudes  ,  les  modifications  successives  qui 
furent  apportées  à  la  législation. 

HTULUS  III.  TITRE  m. 

DB  SBRVITIITIBtfS  FRXDIORVM.  DES  emVITVMS  FUtoULtS. 

Le  texte  s'occupe  ici  des  servitndes  réelles.  On  les  nomme  pré- 


(I]  D.  a  1.   15.  J  1,  r.  PoBip Qii(1q««i  (uMnn  danaeat  paiir  («ita  t*i  HTrilidn  ta  g*- 

nnectiaD  ;  •  Umlnil,  itMi  nrU  cÏoh  d'ialni,  pour  r*iiiitif|i  d'naa  poxHino  ds  f  nu  iBln 
ek(iH.|Wr]iii|ii>ll«pg|iri4uini«toblig<d<mirTriroiitinipufiin.  >  —  (S)  D  33.  %  I.  t 
Put  —  s.  3.  33.  I  I.  r.  Afriao.  —  (3)  L'a  fnginnit  da  Cilai.  (D,  B.  3.  S.)  dit  qu  11  Unaur 
I»  U  Tol>  éttU  fiifa  pv  U  M  iti  Doua-Tibln  ;  Vunn  dil  !•  nint  ckoH  (  Dt  Ifaf  « .  6.  3. }  : 
■•ia<UH.a)*n>wpiiUiqu<nprii4iTVoirCiMr.  PnCwtu.  19  «1 S6.  —  r«tu.  u  nol  Ai^ 
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dîales,  servilutes  prœdîorum ,  parce  qu'elles  ne  s'appliquent  qu'à 
des  immeubles.  Pour  ces  immeubles  ,  elles  formeut  une  cerlaine 
manière  d'être;  elles  sont  en  quelque  sorte  des  qualités  particu- 
lières qui  les  suivent  daus  les  diverses  mains  où  ils  passent  (I). 

Ces  espèces  de  servitudes  peuvent  consister  soit  à  souffrir,  soit 
à  ne  pas  faire.  Notez  que  le  démembrement  qni  les  constitue  peut 
porter  sur  l'un  ou  sur  l'autre  des  éléments  qui  composent  le 
droit  de  propriété  :  sur  le  droit  d'user,  de  se  servir  de  la  chose 
isarlejusulendi),  comme  dans  la  servitude  de  passage  ;  sur  celui 
de  prendre  les  fruits  (sur  lejusfruendi),  comme  dans  la  servitude 
de  pacage  ;  sur  celui  de  prendre  des  produits  qui  ne  sont  pas  des 
TruiMi  ou  même  des  parties  de  la  cbose,  comme  dans  la  servitude 
d'extraire  du  sable,  des  pierres,  de  l'argile,  de  la  cbaux;  enfin,  sur 
celui  de  disposer  de  la  chose  (incomplètement  désigné  par  l'espres- 
sioa  de  jus  abutendi) ,  principalemeuf  en  gênant  ce  droit ,  eu  le 

SnraljsaDt  plus  ou  moins  dans  les  mains  du  propriétaire,  comme 
ans  la  servitude  de  ne  pas  planter,  de  ne  pas  bâtir,  de  ne  pas 
élever  plus  haut  que  telle  limite.  Cette  dernière  altération  du  do- 
maine est  la  source  principale  des  servitudes  négatives ,  c'est-à- 
dire  qui  consistent  à  ne  pas  faire.  Du  reste,  toute  servitude  quel- 
conque enlève  forcément  au  propriétaire  le  droit  de  consommer, 
de  détruire  ou  de  modifier  sa  cbose  d'une  manière  nuisible  à  la 
servitude  :  ainsi  elle  altère  toujours  \ejus  abutendi.  En  somme,  le 
domaine  donne  sur  la  cbose  un  plein  pouvoir  {^lenam  in  re  potes- 
iatem)  :  la  servitude  peut  être  une  fraction  ,  un  démembrement, 
ane  altération  de  l'un  quelconque  de  ses  pouvoirs. 

Les  servitudes  prèdiales  sont  considéivèes  comme  indivisibles. 
Ainsi  elles  ne  peuvent  être  acquises,  exercées,  vendiquées,  perdues 
en  partie  senlement  ;  si  plusieurs  personnes  sont  propriétaires  du 
fonds  auquel  la  servitude  est  due,  cnacuue  d'elles  a  le  droit  de  ser- 
vitude en  entier  (2).  — Cette  indivisibilité  n'empêche  pas  que  le 
droit  ne  pnîsse  être  limité  dans  son  usage,  soit  quant  au  temps, 
soit  quant  an  lieu ,  soit  quant  au  mode  {Z);  et  même  lorsque  les 
fonds  sont  séparés  en  diverses  régions,  les  servitudes  peuvent  être 
acquises  ou  éteintes  séparément  pour  une  ou  quelques-unes  de  ces 
régions  (4). 

£lles  se  divisent  en  servitudes  de  fonds  ruraux  ou  rustiques,  et 
servitudes  de  fonds  urbains. 

H  est  difficile  et  très-important  de  bien  déterminer  en  quoi  con- 
siste cette  distinction,  la  seule  que  les  lois  romaines  fassent  entre 
les  servitudes  réelles.  Et  d'abord  il  faut  se  fixer  sur  ce  qa'oo  entend 


(I)  .  QmU  aJW  nul  ,       ^  _ __  ,  ,__  . 

tmfûtwtt?.  (D.  iO,  16.  86.  t.  Celi.)—  (3)  D 
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—  Dig.  10.  3.  19.  )  4.  [.  PmI.  —  (4)  Kg.  g.  3.  38.  |  3.  f.  Vn 
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par  fonds  rural ,  et  fonds  arbain.  Lorsqu'il  ne  s'agît  qve  de  cob- 
Bailr«  la  nature  de  l'immeuble  en  )ai-«énie ,  il  est  hors  4e  do«ie 
qu'on  appelle  propriélès  rurales,  noa-seolement  les  cbanpi,  nuig 
eno(M-e  les  bilimeots  qui  ;  sont  constniits  pour  leur  ezploilaiM  ; 
oemme  oo  Domme  propriétés  urbaines,  non^enlemeot  le*  bUiaents 
de  la  ville,  Htis  encore  lei  coars  et  les  jardinsqù  en  sodI  l'acces- 
soire. Cette  règle  est  positivement  exprimée  dans  les  textes  (1);  «t 
Mb  doit  recevoir  son  application  dans  loates  les  questions  de  droit 
qui  dépendent  de  la  nature  de  rimnaenble  en  kû-nséme,  conuM 
-  wrsqn'il  s'agit  des  privilèges  accordés  an  propriétaire  ponr  ganolir 
des  loyers,  privilèges  qni  diâfereot  selon  qa'il  s'a^  de  ibods  orbaius 
on  de  fonds  ruraux  (2).  Mais  il  eo  ed  tonl  antrenenl  lorsqu'il  s'A- 
git d'apprécier  la  nature  des  servitudes.  Alors  il  bid,  entonslienz, 
distinguer  le  sol  de  la  superficie  ;  c'est-i-dire  le  terrain ,  des  édi- 
fices et  généralement  de  tont  ce  <pi  peut  élre  élesé  *u-dess«s.  !>■ 
sorte  que  c'est  à  la  superficie,  c'esl-à^ire  à  tout  œ  qui  est  com- 
trail ,  édifié  an-dessos  du  sol ,  qndque  part  que  ce  soit,  à  la  ville 
ou  à  ia  campagne ,  qne  se  rapporte  le  caractère  des  servitndes  nr- 
baioes,  et  au  sol  celui  des  servitudes  rarales.  Cette  règle  est  oacore 
positivement  écrite  dans  les  textes  (3).  C'est  ponrl'Avo' 
qoe  divers  interprètes  sont  ici  tombés  dans  de  graves 

Cela  posé,  faut-il  dire  ,  comme  qoelques  «ateora,  que  c'est  !• 
fonds  dominant,  c'est-i-dire  celai  pour  lequel  existe  U  servitude, 
qui  doit  donner  sa  qualité  rurale  on  urbaine  k  celte  servitodeî  Non  ; 
car  nous  voyons  que  le  droit  de  passage  sur  une  prairie  poor  arriver 
à  une  maison  voisine  est  nne  servitade  de  fonds  rural  (4).  Faut-îl 
en  conclure  que  c'est  le  fonds  servant  qui  donne  si  qualité!  Pas 
davantage;  car  nous  voytHia  encore  que  le  droit  da  faire  tomber  tel 
gouttières  d'une  maison  dans  un  champ  voisin  est  nue  servitude  de 
fonds  urbain. 

Comment  donc  déterminer  si  la  servitude  est  urbaine  on  rnnlet 
Par  la  servitude  elle-même  ;  par  la  nature  qui  lui  est  propre,  nainre 
qui  est  invariable,  et  qui  ne  dépend  pas,  comme  oo  serait  forcé  de 
le  décider  en  admettant  les  interprétations  précédentes,  de  ce  qn« 
les  propriétaires  se  mettent  k  bitir  ou  k  démolir  s«r  l'un  on  sur 
l'autre  des  fonds.  La  solution  la  plus  claire  qu'on  paisse  désirer  de 
la  question  nous  est  fournie  par  ce  fragment  de  Paul  inséré  an  Di- 
geste :  «  Servitutes  prœdiorum  aliœ  m  *oà>,  aUm  w  twferJU^ie 
coiuislunt'  (5).  C'est-l^dire  qu'il  est  des  servitudes  qui  prennent 
leur  existence,  leur  élément  essentiel  et  constitutif,  lenr  consistance, 
pour  employer  l'expression  romaine,  dans  l'idée  de  aol  {m  toh 

(1)0.  sa  IB.  igg.  t  Uf.,,(ai|.t  naratHi.-~(l)IX30  l.  «.•I7.  |L— ST.9.I.— 
(>}  •...  C»«gi»«rti,.<M,„mrtaHt.  »TM»r»<MmwU.»nMf.ilH>— ■■■■iriiJyii— r.. 
(D.  S.  4.  1.  f.  Ulp.  )  _  (1)  CetX  ■»>  npriH  juniUa  q«i  *  mimi  dui  oatr*  codaenil  ïtKiàa 
6S7,  IHC  BdiMwlilii^Hnril«l«iriû».mnnla.  fu,  MlU  ^'Ml  J  ■  M  wtmimt, 
t  «t  nMéa  mnm h«i>«  H,le.  4'.iiliW  MwtUt .  tmiit  «Dilh  _  uùl  tul  Jmi  l>  U|id*tl« 
'«•'M  — (S)D.  S.  1.  3.  t.  Pul.  — VtfrU-dauVûuIu.iUoimCeBWHliintola^ 
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eonsûtunt) ,  iDdépendammfflit  de  tonte  oonstruction ,  plaolatioD , 
édjficatioa  ou  superposition  quelconque,  choses  accessoires  qui 
peuvent  se  reDCOutrer  ou  ne  pas  se  rencontrer  snr  les  ibnds  sans 
changer  la  natare  de  ces  servitudes  :  tçlles  sont  celles  de  passage, 
dflpuisa^,  de  pacage,  etc.  Il  «n  est  d'autres,  au  contraire,  qui 

Freanent  leur  élémesl  essentiel  et  constitutif,  leur  consistaoce,  dans 
idée  de  super&cie,  c'est-à-dire  d'une  superposition  queloQDqae 
au-dessus  do  sol;  idée  indispensable  pour  qu'elles  existent  (tn  super- 
Jicie  consistunt)  :  telles  sont  celles  de  jour,  de  vue,  de  <{outtières , 
elc.  Les  premières  sont  servitudes  rurales j  les  secondes  servitudes 
urbames.  —  Nolei  que  ces  dernières  peuvent  exister  «ans  m£me 

Ïa'tl  y  ait  aucun  bâtiment  sur  l'un  ni  sur  l'autre  fonds:  par  exemple, 
ans  la  servilade  au  profit  de  mon  champ,  qne  vous  ne  bâtirez  pas 
sur  le  vôtre,  il  n'y  a  d'édifice  nulle  part;  mais  l'idée  négative  de 
biliment,  de  supô^cie,  forme  l'élément  constitutif,  la  consistance 
de  laservilnde(l). 

Quelle  est  en  droit  l'ulililé  de  celte  dlslincfion  entre  les  servi- 
tudes? Cette  utilité  découle  encore  de  leur  nature.  Les  servitudes 
urbaines,  on  qui  consistent  en  superficie,  ofirent,  par  leur  nature 
nftme,  nn  caractère  de  conlinnité  qne  n'ont  pas  la  plupart  des 
servitudes  rurales  qui  consistent  dans  le  sol  ;  ainsi  ma  poutre  qui 
s'appuie  sur  votre  mur ,  ma  gouttière  qui  penche  sur  votre  ter- 
rÙQ,  ma  fenêtre  qui  domine  votre  cour,  sont  toujours  là;  tandis 
que  le  passage,  le  puisage,  le  pacage,  ne  s'exercent  que  par  le 
mil  de  l'homme ,  et ,  par  conséquent ,  par  intervalles  discontinus  : 
' Serviiutes pradiorum  rusticorwn...  taies  sunt  ut  non  kabeatit 
cerlam  contmuamque possessionem ;  nemo  enim  tam  perpétua, 
tant  continenter  ire  potest,  ut  nullo  momenlo  possessio  ejus  inler- 
peBari  videatnr.  i  De  là  des  difi'érences  légales  de  la  plus  haute 
importance  entre  la  quasi-possession  de  ces  servitudes ,  et  la  ma- 
nière de  les  perdre  par  le  non-usage  (2)- 

Vne  antre  différence,  aussi  importante,  existait  encore  dans 
l'ancien  droit  :  les  servitudes  rurales ,  bien  que  choses  incorpo- 
relles, par  une  exception  particulière,  avaient  élè  rangées  parmi 
les  res  tttancipi,  et,  en  conséquence,  elles  pouvaient  être  acquises 
par  la  mancipation  ;  taudis  que  les  servituoes  urbaines  étaient  res 
née  mancipi,  et  niHi  susceptibles  de  mancipation  (p.  46  et  333  (3). 
Hais  ceci  est  totalement  supprimé  sons  Justinien. 


Ul  C«I  aai  «  ^  hI  dMM  p«  tc>  laii  (1).  &  a  11.  |  I.  C  1%).  U  kcMn  ^  >>  *>>  ■& 
B^  liL  8 .  tM.  3 .  *cWnn  4*  AtmoÊtm  qu  la  ci^nnw  nnlMM  f->  »  ..y^*  «-ri^ 
MU  «t  ■!  iHln  y>«ifar—  wf^jiMM.  ,ma\  hiim]»ii  —  (S)  Dig.  8.  I.  14.  pr.  r  Lilp.  —  & 
a.«.tGi«n  —  S.  1.20.  pr.  f.  PnL  :  .  Smittin»  h  ficfa.  iiniPif  *  pmmiiii  »»- 
immàm.  .  —(3)  [%  ««f.  IB.  I.  _  Gwt.  t.  17. 


nisiti.cdDi.  Google 


412  EXPUCATION    HISTORIQUE    DES   INSTITUTS,    LIV.  H. 

Les  Romains  n'avaient  pas  fait  les  distinctions,  plus  rationnelles 
et  bieD  plus  utiles,  que  l'on  trouve  dans  notre  législation  moderne, 
entre  les  servitudes  apparentes  oa  non  apparentes,  continues  ou 
discontinues.  CependaDt,  par  ce  que  nous  venoos  de  dire  on  doit 
voir  que  la  division  en  servitudes  urbaines  ou  rurales  se  rappor- 
tait à  peu  près  à  celle  des  servitudes  continues  ou  discontinues, 
quoique  la  chose  ne  fnt  pas  formellement  exprimée. 

RDiticoramprsdionjinjurattiDthœc;        Lei  servitudes  de  foadi  nmnx  mmI  t 

iter,  acias,   via,   aqaffiduclua.   Iter  eit  le patiage, la  conduite,  lavoie,raijiu- 

jnteundi,  ■mbulaiidihaininis,  noo  eliam  due.  Le  pustge  est  le  droit  d'aller,  à» 

jamestum  inendi  vel  vebicalum.  Aetna  psiaer  pour   qd  bomoie,  mui  non  de 

est  jua  agendi  vel  jumentum  vel  vehicu-  coad aire  dea  bestiaux  ou  des  voflnre*,^^ 

lum  :  jtaque  qoi  habel  iter,  actom  oon  Ainai  celui  qai  a  le  pMsage  n'a  pas  là'^ 

babetj  qui  «cIddi  babet  et  iter  habef,  conduite;  mais  celui  qui  ala  conanite  & 

eoqne  ati  potestetiwnaÎDejumenlo.  Via  aussi  le  passage,  et  peut  en  ater  mime 

ett  jos  candi  et  agendi  et  ambniandi;  aauabestiani.  Lavoieeatle  droittraller, 

nam  et  iter  et  adum  in  ae  conlinet  via.  decoi)duire,depaaseri  ellerenrenneen 

AquKdnclns  estjusaqus  ducendte  per  elle  et  le  pusaf^e  et  la  conduite.  L'aqne- 

fandun  alienum.  duc  est  le  droit  de  foire  ptsaer  de  1  ean 
par  le  fonds  d'aulrni. 

lier,  actus,  via.  La  différence  entre  ces  trois  servitudes  doit  élre 
bien  précisée. 

Dans  iter,  le  but  essentiel  est  de  passer  (eundi  gratta)  ;  du  reste 
OD  le  peut  soit  à  pied,  soit  en  litière,  soit  h  cheval  (1). 

Dans  actus,  le  but  essentiel  est  de  conduire  (agendi  gratta). 
D'après  la  loi,  le  droit  de  passer  y  est  aussi  renfermé.  Mais  hors 
de  là  il  ne  contient  aucun  autre  droit.  Ainsi ,  on  ne  pourrait  ni 
traîner  des  pierres  ou  des  poutres,  ni  transporter  des  piques  éle- 
vées [hastam  rectam)  ;  car  de  pareils  actes  ne  seraient  faits  ni  dans 
le  but  de  passer,  ni  dans  le  but  de  conduire  (neque  eundi,  nemte 
agendi  gratia)  (2).  Le  droit  de  conduire  s'étend,  d'après  la  loi, 
tant  aux  bestiaux  qu'aux  voitures,  mais  on  peut  convenir,  par 
exemple ,  que  les  voitures  ne  passeront  pas  (3).  De  même  le  actus 
légal  renferme  toujours  le  iter;  mais  on  peut  cdnvenir  qu'il  ne 
sera  permis  de  passer  que  pour  conduire  (4). 

Dans  vittj  le  but  essentiel  est  de  passer,  de  conduire,  et  de  se 
servir  du  chemin  pour  tous  ses  usages,  sans  dégrader  ni  les  plan- 
tes ni  les  fruits  (5).  Si  l'un  de  ces  droits  manquait,  on  n'aurait 
plus  leyuj  viœ;  mais  une  autre  servitude. 


s.  s,' 


'  llar  Ht  qu  qaii  ptdM.  lal  (qntt  HHsmHn  polnl  ■  [Dig.  B.  3.  12.  r.  Hsdnl). —  (1)  D. 

I.  f,  Unlp.  —(3)  D.  B.  1.  13.  f.  Pomp.  —  (4)  .  l?»i. . .  law»  rt..  «fctrt  U»^.  «fl*ow  * 
„ — 4<i>Miir  •  (D.  8.  5.  *,  1  l.  r.  Ulp.).  —  Ob  psanM  npnidDt  sppiMH  1  c*tt<  dtnii^ 
pcofHsliiHi  1<  fngiBnl  liiui  aa^t  :  •  lVi»f  nm  adw  liu  Oinin  nu  pouit  t  (D.  31.  t.  It-  Pnll. 
Et  |Kiit.éln  Knil-oa  (iitorM  1  m  coucliin  qo*.  d'iprài  «rUinajariKonxilta,  dw  KUik 
droit  da  paner  tl  ealni  di  conduin  dcTaioDl  «inilidltmenl  étn  rënaii.  Da  «ni*  qM .  li  la  ili- 
pdait  la  droit  da  ea^«in  iaDlaiBaDt ,  M  ^blioall  bien  nna  aariltads.  raaia  ptitinli^ra.  ipl 
n'Aait  plu  la  actu  da  la  bi.  —  ^S)  U  loi  aaitaaM  i^anil  Ica  nplioliau  aaaeiliallaa  qn  ■»>» 
niWHdadooBtr:  •  CfHi  ulU  aal  ttclita  tMlmr,  tn  uen  agm  JMOtr...  —  0<^  mt**mtaM,  li 
>  ^JavrtrttHi  itutn,  rt  jwmtnta  n^vrr  poiHi,  Stà  Imhm^ilapiJwm  atU  tifuvm  nnMH  lanM  ;■«  Mi. 
•  9iiUiin  HC  AoMm  ncim  ft /<m  licrrt,  ;H<a  h{ih  nnuli.  iu{wiij«difral4a  U/want..  •— 
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La  largeur  de  la  voie  est  Gxëe  par  la  loi  ;  elle  est  de  huit  pieds  ; 

et  dans  les  détours  de  seize  (1).  On  peut  convenir  d'une  largeur 

{dus  ou  moins  grande,  pourvu  qu'elle  suffise  h.  l'exercice  de  tons 
es  droits  qui  forment  t  essence  de  la  voie  (2).  Mais  si  te  cbemin, 
assex  large  pour  le  passage  des  bestiaux,  était  trop  étroit  pour  ce- 
lui des  voitures,  il  n'y  aurait  pat  droit  de  voie,  mais  bien  actus. 
La  largeur  pour  la  passage  ou  pour  la  conduite  n'est  pas  fixée 

Sar  la  loi.  Les  parties  doivent  la  déterminer  dans  le  titre,  sinon  elle 
oit  être  réglée  par  arbitre  (3).  Si,  sous  le  nom  quelconque,  soit 
de  via,  soit  de  actus ,  on  avait  établi  un  chemin  si  étroit  qu'il  ne 
pût  servir  ni  aux  bestiaux  ni  aux  voitures,  ce  serait  iter,  mais  non 
actus  (4). 

La  servitude  navigandi,  qui  donne  le  droit  de  traverser  le  lac , 
l'étang  ou  les  eaux  d' autrui  pour  arriver  à  sou  fonds,  est  aussi 
une  servitude  rurale,  qui  a  quelque  analogie,  dans  son  but,  avec 
les  précédentes  (5). 

I.  Pnedionmi  arbinomm  lerTiluIei  I.  Les  lervifnde»  de  fonds  nrbaiiu 
•ont  be  qoec  gediGcii*  iuhsrent  :  ideo  or-  tont  celle»  qni  eiitCenl  par  lei  édiBce*  ; 
banarnin  pnediornm  dicis,  qoooiuii  de  li  vient  leur  nom  de  teirilade*  ds 
edificiaornnia,  nibint  pncdia  appellt-  fondi  urbain*,  car  ton*  les  ëdificet, 
mu,  elii  in  viilt  eedibcala  tint  Ilem,  même  ceux  élevés  à  la  campagne,  se 
nrbaiiDrum  pnedioram  aerrilutei  siint  nommenl  fonds  nrbaiDa.  An  nombre 
hc  ;  nt  ficinns  onera  cicini  luitineat;  deces  lernludeaionlleisnlcantev  V^ 
«t  in  parietem  ejni  lîceal  vicino  tignam  le  voisin  tupportera  ta  charge  de  la 
vnmiUeTe:  a(  stiUicidinni  vel  flumen  maison  voiiîne;  que  snr  *on  mnr  le 
recipial  qui*  inedessaai,  telinaeram,  voisin  aorate  droit  d'appttger  det  pot^ 
vel  in  doacam,  cet  non  recipiat;  et  ne  très;  que  quelqu'un  recevra  l'eau  d'un 
abiaj  toUat  tedei  suu,  ne  Inminibus  vi-  loil  on  d'une  goBlIière  snr  son  baiîmenl, 
ciniofficilt  dans  son  égout,  on  dans  sa  cour,  on 

bien  qu'il  ne  la  recevra  piu;  qu'on  ne 
pourra  élever  pliu  haut,  ou  nuire  au 
jour  da  voisin. 

Tontes  les  servitudes  qu'énumère  le  teste  prennent  leur  exis- 
tance  dans  l'idée  indispensable  de  bâtiments,  de  construction  ou  de 
superposition  quelconque  sur  le  sol,  et  par  conséquent  m  superficie 
consis/unt.  On  peut  remarquer  aussi  que  toutes  sont  continues. 

Onera  vicini  sustineat.  Cette  servitude  consiste  en  ce  que  le  pi- 
lier du  voisin  ou  sa  mnraille  (eoîwnna  vel  paries)  porte  le  poids 
de  l'édifice  dominant.  Elle  a  cela  de  remarquable  que  le  proprié- 
taire du  pilier  ou  du  mur  de  soutènement  est  tenu  de  l'entretenir; 
ce  qui  estl  contraire  à  cette  règle  que  les  servitudes  ne  consistent 

tfrrmJi.  H  lÊtoia  fructui  non  litial  •  [D.  g.  3.  7.  t.  Ulp,]. 

(I)  h  Vim  liUihtdo  tx  Irgt  Dttodtrim  TahiJantm  in  porrectum  Otto  p4da  ftabrt;  In  on/rnf  Mu* .  id 
•  tttiMJkxamtu.  ifJniaL  ,  (D.  g.  3.  S.  F.  GxlDi).  CtlUluginirHl  unieat  nmsmjr  l^ili*'' C<- 

doglf  ([at,  duu  cnTiblo,  Il  dupDiilion  dnnl  pu-la  C^u  fil  nltlini  >gi  dniti  du  TSie  dnputicD- 
llm.  —  (2)  Dig.  8.  3.  33.  r  Ptal,  —  (3)  Dig.  8.  3.  13.  |  S.  t  J»iol,  —  (-4)  ■  si(»-B»îii«i(ort 

k  ■Vfif  f  BOiB  tia  a*J  Ktat  dff  Huilu  viJrliitmr.  3ml  ti  ^bii»fH»i>  r«  dnct  ftierU  lum  «fioH  vr^in- 
>  bm,  idBniWiMr  acfniHau.  •  (D.  S.  I.  13.  L  Poap.)  —  {&)  DIg.  S.  3.  33. 1 1-  '■  f*^ 
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jamais  h  faire.  Cette  exception  paraît  venir,  comoM  oo  peut  le  voir 
dans  nn  fragmeal  de  Panl,  de  ce  qn'il  était  d'usage  d'établir  la 
servitude  oturis  foremH  en  ajoatast  cette  loi  :  Paries  omerife- 
reado,  nti  nune  est,  ita  sit  {que  le  mnr  de  soateMment  reste  t««- 
ionrs  tel  qn'il  est),  ce  qnî  se  pouvait  signifier  antre  chose,  «foste 
le  jariscoasalte,  sinoB  qme  le  nur  itevait  être  enlretem  dans  ion 
état  actnel  (1).  Cependant  la  ((nestioa  n'avait  pas  été  sans  contro- 
verse. Gallus  ne  croyait  pas  qa'oo  pût  ii^érer  une  danse  qai  pny- 
duisît  cet  effet.  Uais  l'avis  de  Servius,  dans  l'espèce  particulière 
de  la  servitude  oneris/erendif  avait  prévalu.  D«  reste,  comme  le 
remarquai!  LabéoD,  la  diarge  des  réparations  portail  sor  la  cliOK 
et  non  sur  la  personne  :  aussi  le  propriétaire  pouvait-il  s'en  libé- 
rer en  abandonnant  rkérita^  assnjetti  (S),  f. 

Tigvaaa  immiUtre.  Cette  senritnde  diS^re  de  la  précédente  en 
ce  qu  elle  ne  donne  pas  le  droit  de  forcer  aux  réparations  le  votsin, 
qai  est  seulement  tenu  de  supporter  la  charge  (3). 

Fe/ non  rectjpia^  Ou  entend  par  ffiV/icïtfiuni  l'eau  qui  découlena- 
tureltemeat  d'un  toit;  par jïuTnen, celle  qui  est  recueillie  et  versée 
par  une  aouttière.  On  distingue  les  servitudes  stilUcidii  ret^^ienii 
et  stitlictdiinon  recipiendi.  La  première  est  facile  k  comprendre; 
la  seconde  a  donné  liea  à  plusieurs  interprétations.  La  plus  géné- 
ralement répandue  consiste  à  dire  qu'il  j  aurait  servîtnae  slwici- 
daioa  recipiendi  dans  tes  hens  où  les  statuts  locaux.  élaMistant, 
comme  droit  commun,  l'obligation  de  recevoir  l'égont  des  toits 
supérieurs,  on  acquerrait  du  voisin  le  droit  de  ne  pas  recevoir  son 
égout.  Do  reste,  il  parait  que  cette  servitude,  quelle  qu'elle  fût, 
n  était  pas  iort  en  usage  ;  car  il  n'eu  est  parlé  que  dans  ca  passage 
des  Instituts,  bien  que  plusieurs  fragments  du  Digeste  soient  rela- 
tifs k  la  servitude  stilticidu  reeipiendi  (4). 

Xe  altius  tollat.  On  distingue  encore  ici  les  servitndes  edtîus 
non  tolltndi^  altiut  tollenai.  Cette  dernière,  dont  il  est  parlé 
dans  quelques  fragments  dn  Digeste  et  dans  le  dernier  livre  des 
Instituts  (S),  a,  de  même  que  la  servitude  stAHcidii  non  recipieitài, 
donné  lieu  à  plusienrs  inlerprétatitHis ,  dont  la  plus  généralement 
adoptée  repose  eneoresurladiffèreBce  des  statuts  locaux.  En  effet, 
chacun,  «■  régla  générale,  peut  élever  sob  édifice  aussi  haut  qn'il 
lui  plaît,  quand  inèBe  le  voisin  devrait  ensonârir:  ce  principe  est 
exprimé  dans  les  testes  (6)  ;  cependant  quelqoe  loi  spéciale,  quel- 
que slatnt  local  pomrail,  dans  l'intérèl  des  voisiM,  preacriic  mie 
limite  &  la  hautenr  des  constructions  :  pour  dépasser  celte  limite,  ' 
il  faudrait  acquérir  des  voisins  la  servitude  altius  tollendi  (T). 

(1)  D.  1.13a  r. Put  -.(9)n  s  s.  s.  js.— (3)n.  s. s.  jit  i%  —  (4) ««m rit- 

FlJMllait  d*  TUopMb  (  bx.  f)  ;  .  Oa  bi.i  |g  mii  »r  urn  pnprîM  u  nnMiM.  Avft ,  f«  i< 
•  fù  Migé  k  nm  fiât rmwr  ma  m  iBBt— .  i»  ■»  bm  Inrmia.  I'kh  il>  tm  MM  «  ih  lHt«t- 
ttlm.  ■  —  Birfii  <p)ili)iiH  HrtiEn  nteodfiit  par  b  wnitudg  ntUkiJn  mm  rtriyinJi.  1<  dnM  pv 
bqiMl .  «mlnl  pnSMr  dn  aui  plniihi .  j'oMigcnitj  k  ii«wd  i  ■•  paiot  ntnir  oiàlm  it  hb 
lait ,  mii.  i  s»  Ih  wor».  —  {i}  O.  g.  3.  a.  t.  C««l  —  taH.  Im-tim.  t.  6.  )  S.  —  {0}  B-  ■- 
a.  S.  L  U^.  _  C*d.  3.  34.  «M.  S  •«  D.  KkL  *1  Muîb.  —  (7)  U  m*  eatma  qw  fWi 
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Du  reste,  la  prokiUKca  d'Merer  { attins  non  toUenâi)  poomit 
s'ip^H^aarBOD-feslement  k  an  édifice,  nais  k  tooEe  coBstrnetioH  ' 
cm  KipcrponboB  <|Mlcoiique  aunlessus  do  sol  :elle  n'en  constitue- 
rait paa  moimune  setriliiae  arbaiae. 

fit  fcaai'iwtm  Ojfftciat.  A  l'égard  des  jours,  deux  servihides  pea- 
nmt  exister  :  Jm  bnuimtM,  et  ae  hômaibus  ojfieialur.  La  ser- 
rilude  kmtitntm  tt»  liea ,  d'aprb  certaias  otMamealatears,  que 
longue  aeas  forftm  le  «<Msio  k  noas  laisser  ouvrir  des  ienMret 
snr  soD  mm  «n  sar  le  but  nilojen  ;  d'après  d'antres,  elle  existe 
toates  les  tws  qoe  le  veisra  est  ohli^  de  souffirir  dos  joars, 
^'ila  Boirot  pris  sar  soa  mar  ou  sar  le  nôtre.  La  senîtade  ne  ht- 
mimàas  o^matmr  eoipèefcele  nmio  de  rim  faire  ^fpmsse  nnire 
aas  jours.  De  sorte  ^a»  l'nae  est  f^us  étendee  que  l'antre  :  dans 
fai  aenitade  himmum,  il  snfSt  yte  le  roisin  laisse  sabsîsrer  les 
jours;  daas  h  serritade  ne  Amn/nfrus  ofictatsr,  il  ae  peal  les 
£BHDaev  en  rien,  ni  par  des  ptanlatioas,  ni  par  dés  coDstractNHia, 
ni  par  des  envrages  ^uetconqnes  (  1  ). 

Noos  ne  pvleroas  pas  de  plusiears  antres  serritndes  arbaines 
^m  tes  iDatihits  passeat  sous  stleace  ;  Jks  prospeetu»;  ae-  pro- 
»peetui»0matmr; fi^ieieodi,  prèle fotdii'jutinirmmltertdi,  etc. 

II.  InnMticaniiDpnedîonmMmtap  H.  Pumi  le«*enihidM  de  fond*  ni- 
tM  quidam  coiapnDui  recte  putanl  aqDB  raïui  od  compt*  avec  nitoa  te  droit 
hasîlaai,  ptcana  ad  iqiiiiii  adpalaan,  ie  poit^fc  lea>,  d'^>rea*eraB  Iraa- 
ja»pwan£,  calcktaqaan^taraafo-  pM%  d*  te  ftàn  palln,  de  coin  A»  h 
diead«.  (Imokh  <f  extraiie  dn  taUa. 

III.  Ideo  uilem  bc  ■crntniet  pne-  S.  Cet  «ervîladei  m  aommeDl  tervi- 
dkwmn  ^ipeHuilnr,  ifumiMm  lioe  pne-  lu^t  dtfondf,  parce  mi'elles  na  pen- 
dBi  coBilitDÎ  nan  potsiml.  Nemo  enîm  venl  eiiiler  lang  em.  Nul  ne  peut  eo 
potart  Mirilulau  ■cijuiieie  arbani  vel  effet  acquérir  one  lerritnde  de  tonA 
TtBrtici  pnedS,  tââ  qni  habet  prBdFiun.  arbaîn  on  rara)  i*il  n'eat  propriAarre 

d'an  fonda. 

Après  atoff  pw^é  de  la  aatnre  des  serritodes  prédîales  et  de 
leurs  difCtreoles  espèces,  nous  passons  ieî  &  ce  qui  est  indispensable 
h  leur  existence. 

H  faut  nécessairement  deux  fonds,  l'un  sur  lequel,  l'autre  pour 
teqttd  la  servitude  soit  établie.  Maïs  ces  fonds  doivent^tls  être 
roinnsîOnt,  en  général.  Ce  qui  lonlefois  doit  s'entendre  d'un  roi- 

uaMitalfuiii  «t  M  rndiM  pu  In  uipcniin  nt  la  modi  d«  conilraillini  al  mr  1>  huUK  d«j 
JàiÊtim  Lh  UltanaBf  tt  l«i  jprifoonnltn  n  nodflHl  lémaigiugs.  Stnbou  (chap-  t)  vt  Sd^dc 
Um  *i|.im .  I  B»)  M  Itffmoamt  pc—  Aiia'ti;  Tuil*  (AdhL  th.  13.  )  4»)  povIWrn;  uo 
bfanl  il*Ul{Iin  (Dig.  39.  1  1.  |  H]  bbb  pari*  ds  eonitiiBiiwi  iaip^ila  lu»  n^;  nSa 
UOitmaomitlfninnMii\tàtSttintllBtMin(Cai.  B.  10.  I.),  Il  da  Umm  libjd.  lî.  {|  1 
■t  1).  fcH  itml»  la  liglH  d*  I—  Atil> ,  ifmi  aniMt  pou  but  U  tinli  pthR^H ,  sa  pwtaini 
paa  bn  tnmtgrrmitw  na  varta  da  toatantiDiv  priién  ;  duÏi  il  n'en  d«u(  pu  ttn  do  mime  de 
tt^m  ^m  a'tmmtt  ptnr  bot  qoe  L'utiLibri  dn  TOitiiAL  —  Qaalqim  nuiiiintitBiiTa  foal  eoniithr  U 
■Biituda  oMu  Mllncli  daoi  le  dnil  de  torttr  la  loùii)  i  ^laitr  plu  hinl .  lail  pour  nom  garantir 
4t  nat.  hU  pour  ncililiU  qHlniqBa;  d'aulm  duu  la  dnil  d'^lnar  dn  nrarirncliiiiia  mpa- 
*waa  aar  ^  iniinii  4a  intoia.  HWi  la  ptwBiln  «^iailei,  «Dlrair*  1  N  aatardTaa  iHilkKln. 
M  «MaU.  pv  h  lot  »S.  S  I  (fiit.  S.  l);l>iKoada,pl<iaing4i>i<«>.a*l<«g*la-~'<U'™<''*pB' 
kl«t.Di|.  B.  2.,*lpul(|a,lulilak,Ui.  «.Me.— (IJDig.S.9lbia4.4«.li  t1.|l,tN. 
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sinage  suffisant  pour  que  la  servitude  puisse  être  exercée.  Ainsi 
■  les  servitudes  immillendi,  prolegendi,  etc.,  exigent  que  les  deux 
fonds  soient  contigus,  tandis  qu'il  n'en  est  pas  de  même  des  «er- 
vitades  itineris,  aquteductuSj  allias  non  tollendi,  etc.  (1). 

La  servitude  doit  être  de  quelque  utilité  ou  de  quelque  agré- 
ment pour  le  fonds  dominant.  Ainsi  mon  fonds  ne  peut  avoir  sur 
le  voire  une  servitude  de  passage  s'il  en  est  séparé  par  un  (errain 
intermédiaire  qu'on  ne  peut  traverser  (2).  De  même,  si  ma  maison 
a  sur  la  vôtre  une  servitude  allias  non  toUendi,  et  qu'on  élève, 
entre  elles  deux,  des  constructions  qui  les  masquent  l'une  à  Tautre, 
vous  devenez  libre  de  bâtir  (3).  C'est  par  une  raison  semblable 
qu'il  ne  serait  pas  possible  d'imposer  comme  servitude  à  un  fonds, 
que  le  propriétaire  n'y  viendrait  jamais,  qu'il  n'en  cueillerait  pas 
les  fruits,  car  cela  ne  servirait  à  rien  au  fonds  dominant  (4).  Nous 
voyons  même  an  Digeste  que  si  je  stipulais  à  mon  proBt  le  droit 
d'aller  me  promener,  d'aller  prendre  mes  repas  sur  votre  propriété, 
ce  serait  un  droit  personnel,  mais  non  une  servitude  prédiale  (5). 
EnSn  il  faof  que  les  servitudes  aient  une  cause  perpétuelle.  DeU 
on  concluait  qo  on  ne  pouvait  établir,  par  exemple,  une  servitude 
d'aqueduc  à  prendre  dans  une  citerne,  dans  un  étang  ou  dans  tout 
autre  lieu  n'ayant  point  une  eau  vive  et  perpétuelle  [G);  ni  une 
servitude  de  passage  sur  un  fonds  dont  on  était  séparé  par  un  fleuve 
non  guéable  et  sans  pont ,  parce  que  les  bateaux  n'étaient  pas  un 
moyen  permanent  de  transport  (7).  Hais  cette  règle,  tant  soit  peu 
subtile,  avait  reçu  quelquefois  des  exceptions  (S). 

IT.  Si  qnù  velil  vicino  *liqaiid  jta  4.  Si  qndqa'DD  veiil  constituer  uh 

COHitiluere,  paelionibtu  alque  itipula-  droit  de  ttreitude  an  profil  da  voiùn, 

tiombtu  id  elucere  débet.  Poteit  elism  il  doil  \e  tare  par  det  pactes  ttdes  sti- 

in  testamento  qaii  beredem  11111111  dam-  pulatiotu.  On  peut  aaui  par  testament 

nare  ne  aidai  lollal  aidei  laai,  ne  lumi-  condamner  ion  héritier  k  ne  pai  élever 

lùbiu  sdinm  vlcini  ofCcial;  vel  ut  patia-  ploi  haut,  à  ne  pai  noire  am  joan  da 

1 1: : :„■„„.  ■.^^iii...     ...:.,:.  ■    i  . ..^._   i.   .k. .  J.   .^ 


Tel  «tilliciÏDin  habère;  vel  ut  palialur   ponlrea;  i  le  laluer  ioa 
nimperfandum  ire,  agere,  aqnamve  ei   d'é}|ouf ,  de  païuge,  de  coodiùle,  d'a- 
e>dncere.  qoednc. 

Nous  arrivons  aux  manières  dont  s'établissent  les  servitudes 
prédiales.  Le  texte  nous  indique,  comme  moyen  d'y  parvenir,  les 
pactes  et  les  stipulations,  ou  les  testaments  ;  il  faut  y  joindre  deux 
autres  modes,  qui  ont  lieu  dans  certains  cas  :  l'usage  et  l'adjudi- 
cation. 

Avant  de  parcourir  ces  divers  moyens ,  il  importe  de  bieo  se 
pénétrer  de  la  différence  entre  le  cas  oJi  la  servitude  est  acquise, 
existe  comme  droit  réel  ;  et  celui  oii  il  n'y  a  encore  qu'un  droit  da 


(I)  D.  s.  3.  s.  1 1.  r.  up.  — Dig.  s.  3. 1.  r.  PhI.  —  (S)  D.  s.  1. 11.  |i.r.  Up.  — 

17.11.  *l  Hq.  r.  PidI.  —  (3)  D.  S.  2.  hù  38  >l  39.  t.  Pioi.  —  D.  S.  5.  5.  r  Pul,  — 
8.  1.  15.  f.  P.op.  —  (S)  D.  S.  18  rPud.  — (6)n.  8.  3.M.  t.  P.»L— «.  M.  1 
Up.  —  (7)  D.  S.  3.  38.  /.  PmL  —  (8)  D.  8.  3.  9.  t  Pid. 
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créance,  qu'un  ilroil  d'action  contre  le  propriétaire,  pour  le  cou-' 
traindre  à  établir  la  servitude  eu  esécutioa  de  l'obligalion  qui  lui  en 
est  imposée.  Dans  le  premier  cas,  il  y  a  véritablement  servitude, 
droit  réel  ;  dans  le  second ,  il  n'y  a  qu'une  obligation.  Les  moyens 
indiqués  par  le  texte  font-ils  acquérir  la  servitude,  l' établissent-ils 
comme  droit  réel,  ou  donnent-ils  seulement  le  droit  de  contraindre 
à  l'établir?  C'est  ce  qu'il  importe  d'examiner  pour  chacun  d'eux. 
Nous  ne  nous  placerons,  dans  dos  explications,  qu'à  l'époque  ei 
soDsIe  système  législatif  de  Juslinien,  oh  les  moyens  civils  d'ac- 
quérir de  l'ancien  droit,  la  tnancipatio ,  l'inyure  cessio ,  n'existent 
plus,  oii  la  tradition  est  devenue  pour  tontes  les  choses  corporelles 
un  moyen  d'en  transférer  la  propriété,  et  où  tout  le  sol  de  1  empire 
participe  an  même  droit ,  sans  distinctiOD  entre  le  sol  italique  et 
te  sol  provincial.  Quant  à  ce  qui  concerne  l'état  anlérienr  du  droit 
civil,  nous  rejetterons  nos  explications  en  note. 

Jus  constiluere.  Toute  dimculté  pourrait  sembler  tranchée  par 
ces  expressions,  si  elles  désignaient  nécessairement  la  constitution, 
l'établissement  de  la  servitude  comme  droit  réel  ;  mais  nous  les 
retrouvons,  même  sous  l'empire  de  l'ancien  droit,  employées  par 
Gains  indifféremment  pour  un  cas  dans  lequel  incontestablement 
il  n'existait  encore  qunne  |obligation  (1).  Elles  laissent  |donc  la 
question  entière. 

PactionUms  atque'siipulationibtts,  Théophile ,  dans  sa  para- 
phrase, explique  comme  il  snit  l'établissement  des  servitudes  par 
S  actes  et  par  stipulations  :  il  n'en  fait  pas  deux  moyens  distincts 
ont  l'un  ou  l'autre  pourrait  être  employé;  mais  deux  moyens  qui 
concourent  ensemble  {pactionibus  alque  stipulationibus ,  dit  le 
texte,  et  non  pactionutus  veî  stipulationibus).  Il  suppose  que, 
propriétaires  de  fonds  voisina ,  nons  convenons  S'établir  une  ser- 
vitude sur  l'un  an  profit  de  l'autre ,  et ,  pour  sanctionner  ce  pacte , 
cette  convention,  nons  avons  recours  ànne  stipulation  :  uPromels- 
tu  de  souffrir  telle  servitude?  —  Je  le  promets,  u  Pour  plus  de  s^ 
curité,  Théophile  ajoute  dans  son  exemple  une  clause  pégale  : 
a  Et  si  ta  y  mets  obstacle,  promets-tu  de  me  payer  cent  sous  d'or 
à  titre  de  peine  (S)?»  Ainsi ,  le  pacte  et  la  stipulation  ne  sortent 
pas  ici  des  effets  onlinaires  des  contrats  i  ils  prodnisent  une  obli- 
gation. La  servitude  est  due  parcelui  qui  l'a  promise  :  il  est  obligé 
sous  clanse  pénale  de  l'établir ,  d'en  soufirir  l'exercice  ;  on  a  pour 
l'y  contraindre  l'action  personnelle  produite  par  la  stipulation, 
mais  la  servitude  n'est  pas  établie,  n  existe  pas  comme  droit  réel. 
Le  pacte  et  la  stipulation,  impuissants  pour  donner  par  eux-mêmes 
le  droit  de  propriété,  ne  peuvent  pas  donner  non  plus  un  fragment, 
on  démembrement  de  ce  droit. 
Hais  pourquoi  cumuler  ainsi  le  pacte  (convention  par  elle- 


(I)  D%.  1.  I.  3.  pr.  r.  Gil  —  (3)  Tbnpli.  Pinpk.  Ihc  }. 
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même  noD  obligatoire)  avec  la  etipulation  d'une  somme  à  litre  de 
peine?  G'eïl  que  ces  expressions paciis  et  stipuïationihus  empran- 
tëcs  aux  Instituts  de  Gaïus ,  s'appliquaient,  chez  cet  auteur,  au  ael 
proTÏDcial.'poiir  lequel  il  ne  pouvait  exister  réellement  ni  de  pro- 
priété, ni  de  servitude.  On  chercliait  donc  on  moyen  détourné 
d'atteindre  au  résultat.  La  convention  ou  même  la  stipulation  di- 
recte de  la  servitude  ne  produisaient  pas  rigoureosemeDl  de  lien 
juridique,  elles  ne  servaient  qu'à  rëglw  entre  les  parties  la  iMiure 
et  les  conditions  du  service  À  établir;  et  Ih-desRua,  en  stipulant 
une  somme  (objet  àl'égard  duquel  la  stipulation  était  parftitement 
valable)  pour  le  ca»  où  l'on  mettrait  obstacle  &  l'einrice  de  li 
servitude,  le  lien  juridique  était  créé  (  Voy.  un  procédé  a.iia\o^e, 
Inst.  3,  19,  §  19).  Dn  reste,  sous  Justinien,  Jsaifiitrmce  entre  le 
sol  italique  et  le  sol  provincial  étant  supprimée,  cet  intérêt  n'existe 
plus  au  même  degré.  La  ckate  pénale  n'intervient  que  comme  une 
swrte  de  sanction. 

Déplus,  il  est  des  testes  qui  nous  présentent  des  servitudes  dues 
en  vertu  d'une  simple  convention,  quand  cette  convHrtion  Ibrroe 
use  vente;  par  exemple,  quand  j'acnéte  de  vous  au  profit  de  ma 
maison  une  snritude  de  passage,  d'égout,  etc.  Mais  pIusienrB  jurts^ 
consultes  conseillaient  d  exiger,  dans  ce  cas,  de  cenii  qui  vendait 
la  servitude,  salisdation  qu'il  ne  mettrait'pas  obstacle  à  son  exer- 
cice. Ici,  comme  dans  le  cas  p^cédent,  la  vente  oblige,  mais 
n'établit  pas  de  droit  réd  ;  la  satlEdation  que  les  jurisconsulin  con- 
seillaieut  d'exiger  du  vendeur  est  une  garantie  pour  s'assurer  qu'il 
remplira  son  obligation;  c'est-à-dire  qu'il  souffrira  l' exercice  de 
la  servitude,  qu'il  rétablira  comme  droit  réel,  comme  démembre- 
ment de  sa  propriété  (1  ). 

Enfin  les  pactes  se  rencontrent  encore  pour  l'établiseement  des 
servilndes  dans  les  deux  cas  principaux  qui  suivent  :  propriétaire 
de  deux  immeubles,  si  je  vous  livre  l'un  d'eux  en  propriété,  pour 
june  cause  quelconque,  nous  pouvons  convenir,  insérer  dans  la  tra- 
dition celle  clause,  ce  pacte  :  que  l'immeuble  qui  vous  est  livré 
deinra  leUe  servitude  à  celni  que  je  retiens,  oa  réciproquement  que 
ce  dernier  devra  telle  senritirae  à  celni  que  je  vous  livre  (S).  Dans 
le  premier  cas,  il  y  a  réserve  de  la  seivitude  à  mon  profit  [servi- 
tHlan  exeipere,  recipere)  ;  dans  le  second,  la  servitude  vons  est 
donnée.  Ici,  dn  moins  à  l'époque  de  Justinien,  époque  &  laquelle 
la  mancipalion  n'est  plus  nécessaire  en  aucnn  cas,  la  servitude 
«ziste,  est  établie  comme  droit  réel  par  l'efi'et  de  la  tradition,  parce 
que  la  propriété  elle-même  a  été  transférée^avec  cedèmembreiaeiit 
on  cette  augmentation.  —  Noua  aurions  pu  également  mettre  l'in 
on  l'antre  de  ces  pactes  dans  le  contrat  de  vente  ;  mais  la  Berrilode 
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n'eût  pas  encore  existé  ;  el  même  si  la  tradition  avait  été  faite  sans 
renonTelIemenl  du  pacte,  celle  des  parties  à  qui  la  senritnde  serait 
due,  n'aurait  eu  que  l'aclioe  vaiditi,  empti,  ou  la  condietiom- 
certi,  pour  en  exiger  l'établissement  (1). 

Testttmento.heswniïnAei  pouvaient  être  établies  parleslaaKnt, 
soit ,  romme  le  rapporte  le  texte ,  en  condamnant  l'héritier  à  les 
souffrir;  soit  en  lëgaant  directement  la  gerrilnde  au  voisin  (2).  A 
l'époque  de  Jnstinien ,  il  n'y  a  plus  de  différence  entre  ces  deux 
modes  :  l'un  el  l'antre  ëtablîBsenl  la  servitude  ctraime  droit  réel. 
Puisque  le  legs  IrauBlïre  la  propriété ,  il  en  transfère  également 
les  démembrements.  En  sens  inverse,  il  existait  un  moyen  de  ré- 
server sur  nn  fonds  légué  certaines  servitudes  an  profit  d'autres 
fonds  héréditaires  (3).  '- 

Les  servitudes  pouvaient-elles  s'acquérir  par  l'usage?  L'Mvm- 
pion  civile  parait  avoir  été  primitivemml  appliquée,  on  ne  sait 
comment ,  aux  servitudes ,  et  supprimée  ensuite  par  une  loi  Scribo- 
ma,  dont  quelques  auteurs  contestent  l'existence,  et  que  d'autres 
placent  en  720  sous  le  triumvirat  d'Antoine,  d'Octave  et  de  Lé- 
pide  [il).  Quoi  qu'il  en  soit,  tons  les  jnrisconeulted  postérieurs 
ooas  répèteal  souvent  qoe  les  servitudes,  soit  urbaines ,  soit  rura- 
les ,  ne  sont  nnllement  snsceptibles  dvsttcapion  (usucapionem  non 
reciviunt)  (5).  Mais  les  préteurs,  les  présidents  înlervinreni, 
el  donnèrent  dans  certains  cas  des  actions  utiles,  des  interdits 
{utUem  actionem,  interdictum),  pour  protéger  les  droits  de  ceux 
qui  jouissaient  depuis  longtemps  de  certaines  servitudes  ;  el  les 
constitutions  impériales  confirmèrent  cette  jaridiction.  Ici  se  pré- 
sente l'importance  que  nous  avons  signalée ,  p.  411 ,  dans  la  dis- 
tinction des  servilodeE  en  rurales  et  urbaines.  Ces  dernières ,  telles 
que  le  jiis  immîtiendi,  otteris  ferendi ,  slilUeidii,  lumiiatm,  etc. 
(  qaœ  in  superficie  consistunl  ) ,  offrant  un  caractère  continu ,  sont 
eu  général  celles  qu'on  peut  acquérir  par  ou  long  usage  :  i  Servi- 
tuies  quœ  m  superficie  consislunt  possesiione  rettnenhir  v  (6); 
tandis  qu'il  n'en  est  pas  de  même  des  servitudes  rurales  (m  solo). 
Cependant  on  tronve  dans  le  Code  de  Théodose ,  dans  le  Digeste , 
et  dans  le  Code  de  Juslinien  de  nombreux  passages  qui  prouvent 
ou'on  avait  pris  on  soin  tout  particulier  pour  confirmer  les  droits 
Je  prise  d'eau  établis  par  nn  long  usage  (7).  Quel((aes  fragments 
disent  aussi  que  Te  préteur  accordait  Tintei^it  de  itiuere  actuquc 


(I)  t>.  s.  3.  3S.  f.  llHtiM.  —  (S)  O.  33.  3:  OrinilM.  f>fM.  —  (3)  D.  7.  1.  19.  t.  Psup. , 
liai  l'iauUijiag*  nt  fiul  diffidlt  (Ll  m  nfft\a  •■  ]*gi  SÙX  jmt  TJmUtmtnim ,  puce  qn'i  \'i- 
pofw  d<  n  JariieonniHi ,  l'i]  h  (il  igi  d'aa  Ifgi  pir  JjniKliiHM».  qii  ni  tmuKnil  pu  la  pn- 
ptWU ,  k  r^HTH  d*  U  «nitadi  tlt  4U  bia  laàla  ;  l'UdtiB  a'unil  H  qi'l  1*  tiin  ni  ouri- 
ful  riBnusblf  m  Wgiliin.  —  (4)  •...  Eummnta^mtm  niUilit  la  Scrthmia  ^it  uruitaUm 
aMtmmà.».  (D-  «1.3.  1. 1  ».  t  nil}.0a  m  eoBuU  pad'iit»  pwag*  rdiUf  1  criU  M.— 
{i)  D.  S.  1.  14.  1  1.  I.  Ulp.  —41.  I.  43.  1.  Mh.  — 41.  3.  10.  |  I.  t  Ulp.  —  [«)  Dtg.  S.  3. 
30.  r.  PmL  —  G.  3.  34.  I.  AiliiB.  —  (1)G<i4.  n***.  16.  S.  6.  AiadiH.  Hmv-— U.  8.  S. 
10.  t  Ulp.  —39.  3.38.  r.  Sb«*Ik—  48.  30.  3,  |*.  (.  ruuf.  —  *»-  »•  1.  J  iî.  f.  Wp. — 
Cod.  3.  34.  S.  niDiL  AaL 

17. 
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privato  pour  les  droils  de  passage  dont  on  avait  une  longue  pos- 
session (1).  Aucun  texte  n'exi<je  du  reste  que  la  possession  soit 
fondée  sur  une  juste  cause;  il  suffit  qa'elle  ne  soit  ni  violente,  ni 
clandestine,  ni  précaire  (necvi,  necclam,  necprccario).  Rien  ne 
prouve  non  plus  que  le  temps  de  la  possession  fut  fixé;  il  devait 
dépendre  de  l'appréciation  des  circonstances  et  de  la  nature  des 
servitudes;  tous  les  textes  que  nous  avons  cités  se  servent  des  ex- 
pressions hnga  consucludo,  longi  lemporis  consuetudo ,  longa 
Îuasi'possessio ,  usus  vetustas;  une  loi  même,  relative  à  l'aque- 
uc,  parled'un  usage  cujus  origo  memoriam  exccssil. — C'est  une 
question  controversée  que  de  savoir  si  ce  temps  fut  avant  Justinien, 
ou  par  lui,  fixé  à  dix  ans  contre  présents  et  vingt  ans  contre  ab- 
sents, comme  pour  la  prescription  des  choses  immobilières  (2). 
Si  l'on  admet  que  la  prescription  par  dix  ou  vingt  ans  d'usage  ait 
été  ainsi  étendue  k  l'acquisition  des  servitudes  prédiales ,  à  l'exem- 

Sle  de  celle  des  choses  immobilières,  soit  par  Antooin  (sur  la  foi 
e  la  constitution  2 ,  au  Code,  liv.  3 ,  lit.  34) ,  soit  du  moins  par 
Justinien  (sur  la  foi  de  la  constitution  12 ,  au  Code,  liv.  7,  tit.  33), 
il  faut  dire  que,  dans  ce  cas,  les  conditions  nécessaires  pour  cette 
prescription  doivent  se  trouver  réunies,  et  qu'alors,  outre  l'usage 
et  la  bonne  foi,  il  faut  que  celte  bonne  foi  soit  appuyée  sur  une  juste 
cause  d'acquisition  (3). 

Eafin  Vadjudication  est  aussi  un  moyen  de  constituer  les  servi- 
tudes. Elle  a  lieu  lorsqne  dans  l'action  en  partage  d'une  hérédité 
(familiœ  erciscundœ) ,  ou  d'une  chose  commune  (commtmi  divi- 
aatido) ,  le  juge,  en  adjugeant  à  chacun  son  lot,  élablil  une  servi- 
tude  sur  un  fonds  ou  suf  une  partie  d'un  fonds,  au  profil  d'un 
autre  (4).  L'adjudication,  qui  transCËre  la  propriété,  en  transfère 
aussi  les  démembrements  et  établit  la  servitude  comme  droit  réel. 
En  somme,  à  l'époqne  de  Justinien,  iei pactes  insérés  dans  la 
IraditiondB  l'un  des  fonds,  le  legs,  sans  ancuoe  dislinctîon  de 
forme,  le  long  usage,  et  Vadjudication  établissent  les  servitudes 
comme  droits  réels.  Et  voilà  comment  les  servitudes ,  tant  négati- 
ves que  positives,  peuvent  exister  immédiatement,  avant  tout  exer- 
cice, sans  aucune  quasi-tradition.  Quant  aux  pactes  et  aux  stipu- 
lations ,  et  en  général  aux  contrats ,  c'est  sur  ce  point  seulement 
que  le  doute  peut  naître.  Dans  une  opinion,  on  dit  que  le  simnle 
pacte,  indépendamment  même  de  toute  forme,  de  toute  stipula- 
tion ,  de  toute  quasi -tradition ,  établissait  immédiatement  un  droit 
réel  de  seivilude ,  comme  il  établissait  un  droit  réel  d'hypothèque. 
Nous  adoptons  l'opinion  inverse  :  nous  pensons ,  même  sous  la  lé- 
gislation de  Justinien ,  que  les  servitudes  tant  personnelles  que 

(1)  n.  s.  6.  as.  f.  P»iiL  —  43.  19.  s.  I  3.  —  (SI  L'irSntliii  npM*  m 
KlriWe  i  ADlonin  (Cod.  JhI.  3.  3t.  3.)  ,  •■  nr  bh  «BMiMHaa  et  Jnilinien  (Cod.  7. 
fa/*.).  Upnnltniiirlinilpnt  iioir  qwlfD)  utoriU. —  (3)  >  l'i  tnu  blUls  phkmIpu 
»i.>ditlitui>li<itioiil3.«[|«d>Jii>liiii«H.— Voirci-dMWu,  liL  6. 1  lO.—li]D 
M.  I  3.  —  10.3.  7. 1  1.  r.  Up. 
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prédiales,  é(anl  des  fractions ,  desdémembremeutsde  la  propriété, 
aoiveat  subir  pour  leur  acquisiliou  les  mêmes  règles  que  la  pro- 
priété elle-même.  Le  contrat  fait  naître  une  obligation;  mais  pour 
que  le  droit  réel  de  servitude  existe  ,  la  quasi-tradition  est  néces- 
saire; jusqu'à  ce  qu'elle  ait  eu  lieu,  la  servitude  est  due,  mais 
n'existe  pas  (1). 


u  pr^dutd  l'AafB^nïeat'cUei  eomoie  !■  pn>pri^L«  âant  clin 
DVïDtion  d«  pvtïei  tnrSiail-clle  panr  1h  «tthiir?  Li  coiiLnï- 

■DT  lA  diKDUIOD,  Il  liai  I  nïiBEiiqr  :  d«  tel  cumen  t^tallt  U  eoafé<tu«ii«  :  1^  qnv,  Hm  1m 
prÏKJpef  de  eel  uidvD  droit ,  utenD  doute  >éri«iu  n'eit  pasiiblo  :  U  conTCDlion  no  p«dI  élsblir  u 
itait  ritl  de  unilaii-.  3°  qoe  te  qnnlîaii  detrûl  donc  fin  roportée  unlemCDl  iprii  li  dieptrllion 
du  T«riUblo  droit  ciiil.  nslimoieEl  eoui  U  Ugubtum  de  Jnilioteii, 

OHnpsiu-iioiu  d'iboid  de  l'iDeien  droil  tiill;  d  ici ,  dïiUigoont  «ugnanMinoal  U  m[  llelique, 
qni  «I  tdoii  à  la  parlidpilion  do  «-droil.  el  l>  »)  pniindal.  qui  en  «1  eiclo. 

Le  Ml  italiqno  t»  luceiilible  d'sn  iMtalilo  domaine  (dooinili»  ti  /un  Qt^rUimm),  et  par 
eoBi^oiit  do  Writaliloi  (errilnda.  aoit  pcnoonelln.  HÏt  prMialei,  poiiqnirlci  icnilntoi  ne 
•oAt  qas  de*  rnctlonl ,  qne  de  1  déntembmiiïDd  do  donaino. 

Gelé  poii  ,  noBi  troBTOBi  dani  rsa  dn  fn^menU  da  Valion  rtlitif  à  roeoCmil ,  bdo  Hgle  ga- 
n^nle  qnî  domine  toute  la  matière.  C'eft  que  l'uiorruil .  al  par  coDi^qpent  le<  aerritBdei  en  g^- 
■4ral,  ne  peufent  ftre  «tablti,  mime  à  l'yard  dei  chpteaqaï  ne  lont  pai  awnnpi.  antreaieDl  que 
par  uD  EDOpD  de  droit  eiiil  :  ■  fn  rf  nef  monripi  ptf  iraditttnem  à/dnci  MtM^*urluw  aox  jw<ra(  ,-  lut 
bi  ImmbH  lifrrtfTini  IrmlaMr.  Cinlinbi  arMsni  ranlMiiipolflI,  mm  Irndiliau  fao  j'aHl  fin- 
liii»  iH  •  (Colirono  Jarii  iloai,  fTapminila.  |  47  ;  Thëmig,  L  5,  p.  11;  et  Blosïuu.  illl>uiM;u- 
Ititauxa.  p.  337).  Ainii,  i  l'tigerd  dei  cliotti  hc  oundpi .  le  domaino  nmain  pont  {In  mu- 
Urt  pu  un  moj'en  du  droit  dea  gant,  la  tradition;  maii,  i  l'ogaid  dei  fractroammeati  de  et 
domaine,  du  jarritadcH  tant  pr^ialei  que  penonncUei ,  la  UgielatioD  civile  reite  plut  rigoomue  : 
il  faodia  nëceiwi renient  un  mod^civil  d^acquiiïtion.  La  Éradilion  ,  et  i  pluj  forte  laLaon  la  qnaii- 
Inditïoii ,  aaroDt  ollH-méma  impoiaentea-  Donc  lo  limplo  paelo  »  la  convantion ,  paa  m^me  Lei 
contnii.  ne  lafBiaiint  pour  lei  établir  comme  dreila  rieli. 

b>n.rHncapiou.l'mdJudiHtii>netlaloi(Voy.  d-denua'.  p.  337).      . 

U  auarifuillini  l'aFpliqnail  aui  (erriludei  rural»,  qai  ëtaitat  niMin:<pI[p.  333.  — Gaiui.  S. 
H  1 1  el  39}.  Donc .  i  moÎDe  dt  mi^Hr  loni»  loi  id^ei  inr  1*  malièr. .  eUet  n'tlaienl  paa  >o- 
qoiin  par  la  aeula  conienlioB. 

La  «uin  in  jure  nmplatul  1t  nuodgalioB  pour  lu  wnilndei  ■rbaÏBei  et  pmr  l'aiafruit  qai 
■e  poocaiesl  tire  maieip^i.  La  Itelure  dei  joriiconinllai  démontre  à  cbtqa*  imiant  que  D'étail  le 
Boyeo  tmplojj  pour  aliter  valootùrtment  entre  lifa  cet  dtmemhrvinenli  de  la  propriété  (Galaa, 
S.  U  39  cl  50).  Voici  un  païauga  doa  rragmeole  da  Vetican  bien  diciail  :  •  TawIK  an^fnulni 

>  f  iHtH  ht  Jun  çrdmdo  id  faart  non  fOtnt,  - ,  «Jaavfiia  ett  in  BnxilHtïAifJ  prgJioi'BW  Hrbemormm.  ■ 
(l'alicasB  Jor.  rau.  Fiag.  J  4S  )  Doae  ellea  n'étaient  pu  aoioiaM  par  la  uolo  coniintion. 

Vmnirapiim  diile,  an  moine  depoie  la  loi  Scriioniii.  n'aïaît  pu  lieu  daiu  «Ile  mtliiro  (D.  41, 
3.4.  Si»,  r.  Paul.). 

L'aitjiuficallea  l'appliqueil  aoi  uniledea  taBl  prMialet  que  peraonnellee  (Vatican.  Frag.  J  47). 

qii  traulÎTCBl  ob  dioil  réel  [pf  rWicrUioani) ,  el  «ni  qui  ne  foil  qo' obliger  l'Uiitior  (pu 
imnoimm).  ■  fnufmrtu,  dit  Panl  (Saut.  S.  6.|I7),  Iigul  psUil.  ri  ail  ipK  Jur<  OM- 

>  MiMcftir,  (Kl  prr  ltndr«  pranaWwr.  tx  owia  jniiitat  JomiiflUniii .  p#r  Itred»™,  pneiloWmr; 
I  t|>M  autcai  jnn  prr  unJiouioBiai.  ■  Voili ,  on  meliiro  do  lega ,  la  difFérenca  entre  la  Hrritnde 

l^a  Bioyeu  d'acquérir  étaient  donc,  en  régie  générale,  lea  mémei  pour  la  doBiaine  il  ponr  let 
temîIndH ,  lapF  nne  rignoor  de  plu ,  lavoir  :  que  la  tradition ,  moyen  du  droit  dea  gaoa ,  auffi- 
KDte  ponr  donner  lo  dovaino  dei  dioeee  vcauiir^.  ne  Tétait  jamaii  pour  lei  lanitndea. 

Qnul  1  ea  deniièrei .  il  f  »ait  en  outre  celte  circonilana  :  qu'on  pouiail  dam  U  «ailon  la 
jmrt  an  duu  li  mancipalion  d'an  objet ,  téiercer  lur  col  objet ,  Hit  l'oufniit ,  loil  m»  urritude 

l«ia  H  tmaialanl  coutHuéi  (Vilic.  Fragm,  i  47.  —  Gûua.  2.  S  33). 

Mail  (i  U  [éaena  n'ait  élé  mlae  que  dana  l'acte  do  lenle ,  et  non  dam  la  otiaion  ii>  S<^  on  dani 
ia  mncipation  ,  la  aertilude  n'eit  pu  été  atqniH:  oo  n'i«r»t  eo  que  Tatrio  «nJW.  an  k  en.. 
Aciio  JoHMi  poor  K  la  raire  donnar  (D.  S.  3.  3i.  r.  Uarciaii.  ). 

Bt  néma  ,  li  réune  miie  duu  la  aimple  Iradilioa  du  cboau  wc  aundjri  a'anrail  pu  Mil  poar 
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Remarquez  toolefois  que  ceite  opinion  étendue  aus  servitudes 
négatifes ,  qui  consislent  à  oe  pas  faire ,  rendrai!  leur  élablÏH»- 


D'^r^  ceU,  ûdCDit  itufl  DOD-tentcmeDl  Iji  conieqLivD  nenilSiiII  paÎBlpffDr^blirtaiBnïliidv. 

■■da  tiviL  d'taqbûïttoii-  Au»  «Ue  iîiSinmn,  qui  «abanHHÙ  but  lu  cosuDanUaim .  ntn 

■■at  poÏBl  laaHpIlblei,  p'éUil-elJp  ici  d'avaiae  iitfliniice.  nr  iMoiDyaBiciviljd^ADqiiArir.  '- 

tkputitm,  h  OHtioD  in  fiwr,  TidjudicBlmi .  Is  legi.  U  r^rra  duu  !•  DbudpalioB ,  ii'«ûg«ntui- 
«•■•  kradkiCD  nJ  quiî-lmlitiilii  de  IiHnitade,  poor  prodyirs  leur  crM. 

T«ll«  vlMnl  Ici  r^^ki  d*Di  L'Ittlie  s(  pcvr  ■«■  okjtiU  pcrticipAdl  ta  di«i1  itili^M 
QuDt  au  loi  pni'iDciKl.  pioc^  m  dakon  dy  éjmh  âtî] , -n'étant  pH  UKCfliUt  dediHiÏBt ,  Il 
ni  r«d  pu  ntn  f4u  ds  Kl  dÏTOrt  £rM*Moa— m<j.  ALati ,  hLod  1*  droit  ilrict .  il  na  p«ul  pu  plni 
9ÙtUr  d«  v^ritdbiu  teethain  nr  l«f  Ibadi  prvfuiciapi .  ^'il  n'j  «iit«  do  i^ittilile  prti|irMÀ 
Miii  «nmiia  n  priocipi.  pair  aiui  dira  ibitnil ,  ^me  !■  pnprWl^ds  ml  proiincùl  hIii  peapla 
«  4  Crfnr,  ■  poitfr  afTH  priadpd  i~«bligilii»  ii  tHbut  ;  que  da  rtatd ,  «a  rMlii  »  lei  poatuiidu 
praTincialfi.  UDI  iir*  U  propriété  ,  unit  protrfg^  d'ana  unira  i  p«  pr^  ^aivalEota  pv  lu 
HtiUlitDi  pr^LaricuBei  ;  do  même  la  unitiidu,  uni  j  aii^r  riaaawÊtatmtÊi ,  jarfcirifi.  y 
am*fl  iaintimUtt  el  prcta^^at  fare  pTjtorio ,  uit  «■  uayii  du  âatudili  utilu  puuBiim .  inUr 
ù|Dig.  8.  1.  ao.  Ir.  Juol).  ■Iirdi.ft  lU..  (Vuliu...  Fi^v.  UWM«1}: 

"-^ —  ''""-  6.  î.  11.1 1.  r.  iiip.). 


i  »  pnpoi  «Mlai .  noir  rroom  4  d 

il  n>  •  pu  d'um  auian  d'j  partaair. 

Quel  ^lilt  ïdM  da  eu  picUi  at  ilipdatkwa  «■plsj^  daaa  lu  pnnlaeHT  SlaUiiHiaiil-iIi  pir 
aB-a^ri  lu  iamladu ,  »  bian  y  inil-4o  nsaon  paw  mpplJir  i  la  rifuar  du  dnil ,  fol  m 
fgnrniiuit  auCDD  ioo|in  de  lei  «BilikKr  nluatiiicnul  autra  liti .  1  pan  prdi  canna  sa  ■  ra- 

piRia^u  datM  iiMdilaina  (Gii».  3.  )  36*].  c[  HMia  ludlir»  Mriaaln,  apdôilamaal  pau  an 
eu  oii .  HDi  lacaa  doala .  il  eil  impouibla  ([D'il  aiiila  ana  titHMt  lanilada  (  D.  S.  3.  33.  |  1. 
r.  Ab-îqn.),  laDi  paar  ealarbingar  la  nalvra  du  flipniili— ■  ft  Art  fm^adra ,  «aaa  dédain  VQ 
droit  t*tl  d'an  «nbat?  Talla  ail  la  qnailiiM. 

Natu  qaa  c'ad  HnlaoMnl  la  paint  sA  luoi  hriibii  aniida  <^a  la  daola  pnt  osnDomr  1  Un 
iltti  :  enti-i-<an  (■  dakan  da  dn)it  mit ,  paur  la  k4  prorincial  aaui ,  et  i  l'tprd  daaianiladu 

ait  fi»  la  paida  el  la  airpiilaliiin  "'■tihtitwnt  pu  la  aanHoda  ;  car  «smasl  le  pràlaw  la  pnU- 
gara-i'il!  Pardei  iatardili  Dtilei  paxaiKiirei ,  pu  l'action  publicieime .  c'ed-i-din  pirdai  iaiti- 
InMoDi  gai  loatM  nppoinil  qn'il  |  a  jUHHiiaB  on  qnaai-paiiiaiioii.  Aiaii ,  la  aatiitade  sa  aara 
pu  établia  par  la  pacLa,  qni  aat  nna  caDTention  nan  abligatoira.  al  qui  l'applique  ici  Lb»  cbaao 
foi,  (D  drait  iMcl,  n<  pail  pu  aiiatcr;  mail  eaUi  ai«  qai  on  aan  eonian  da  aaa  dtaUaa' 

■anlM.  Te]  «t  l'aianpla  de  TUaptile  (  lait  rar^h.  lu*  j  )  ;  ial  aat  uiat  da 

A>TMiDacri<l<k>.  pcrHMajbrifMaf-uwor.  (ig.'l.  3.  S!)  C'iiKaqH 
■u.«nr.<.Taiaau;  mail  ce  Jariaeoanilia  qaata  :  .  «ya  piua  wiw  •>«  Jarii  prs  fiWiliaw  «al- 
■  ptnulaH  lua.  /ildifUdMmJlrfarilBtipajJHXIrHanillUatalaiil.  (Dig.  8.  1.  10).  CaqaiaaM 
ogualo  eUirinaul  la  daniire  lalarpidladan  bte^rala  de  la  joriquiidaïKia  al  da  drait  piiitaaiaD. 
D'âpre  la  diaitiMci.  Iaaaenilnd«aar  la  ni  pniiiigial  aa  paarraiaal  lira  loiantaiiaiuM  HiUiM 
enlro  kifl.  paiafia  la  ■■e.r^.llia  al  l'ii^wiaiilri  n'i  lant  nu  rtmam;  dai  aadta  at  du  tàw»- 
laliBoa  lu  aoMtiUtanal.  laïUanant 


it  la  drait  rdel,  du  ■««  aatu 


•  pinmiii  [iii  ^mm  laraUnln  rawtiniwii  (  c'i  il.4i.dita  la  qnaai-tii , 

—'-UiUnt  ■  (Cad.  3.  34!  3.);  aaatttalîaa  danl  oa  a  ebanU.  MAaK^iBadaMdds 


n  ialtrdiU  uUIm  et  da  l^obliciema.  C'ait  k  cala  qa'il  fcal  nfpariar  aH  ca 
idn,  ainii  eantaa  :  ■  £lTi  yrorfcrinli  pradlii  lenKirat..  nrcllntii  |eiiliit.  ai 

il(MB*da«Bdd 

«■«■■lipHblM' 

.  Cooc^lc 
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nieot  impossible  par  suite  des  convenlioas,  paisqn'à  leur  égard  il 
ne  peut  absolument  y  avoir  aucuoe  (juasi-possession  ni  quasi-lra- 
dition.  La  difficulté  n'existait  pas  sous  l'ancien  droit  eivil ,  parce 
qoe  la  ceiiien  injure  offrait  le  iiioy«nde  les  établir  comme  droits 
rMs;  mais  au  temps  de  Justiaien,  oit  celte  cession  est  supprimée, 
l'impossibilité  existerait.  C'est  ce  qui  a  déterminé  un  grand  nom- 
bre de  commentateurs ,  même  parmi  ceux  qui  estiment  la  quasi- 
trsdîlioD  indispensable  à l'égarn  des  autres  servitudes,  à  admettre 
qa'«lle  n'est  pas  nécessaire  pour,  les  servitudes  négatives ,  et  qne 
la  sinple  convention  suffit  pour  établir  celles-ci  comme  droit  réel. 
Cette  «wcision ,  toute  commandée  qu'elle  smble  par  la  force  des 
choses,  ne  nous  parait  p^s  conforme  aux  principes  du  droit  ro- 
main. 

Les  servitudes  s'éteignent  :  1'  par  la  perte  ,  la  destruction  de 
l'mt  des  fcMuls,  dominant  ou  servant;  comme  si  l'édifice  est 
abattu,  le  terrain  emporté,  envahi  parles  eaux.  Si  l' édifice  est  re- 
construit, une  interprétation  équitable  fait  revivre  les  serviludes  (1). 

2°  Par  la  confusion,  si  la  même  personne  devient  en  entier  pro- 
priétaire des  deux  fonds  (2). 

3°  Par  la  remise ,  lorsque  le  maître  du  fonds  dominant  permet 


lea  mUienl  daiv  Ia  ngnanr  du  droil^  BUm  ponnïent  laiit«fola  eiirtcr  comani 
drvtlf  ritkt  par  taka  dfl  l'adj^dialaui  cJ  du  l«gf. 

J«  Dfl  tma  pu  fUign^  d4  croire  «  an  «utn  ,  ^da  «•  djipoiilÎDiu  ia  inàl  pr^lAiivD  ^ ,  «■ 
■BBi»  <Ih  inlfrdîli  ttlaii  p«Kiigrlii  al  de  ]■  piiblîeiïDna ,  pnrtignil  In  lenUairt  du  kI  firoiÎD- 

hI  puliiiaple  qu>i-tnditiiui,  oa  pu  It  rtttalun  diiu  aat  Indiiùii  ;  li  acntlBia  tiiitaiil  ilan, 
■an  pir  It  droit  chil ,  nuii  pu-  la  prnlsdloii  pi^torianiio  ,  taamc  pour  1*1  fonda  iliptDdklnt 
(ffMsfvUrb,'  MlBMproMrO,  portsBl  lu  Irala  :  V.  INg.  8.  3.  1.  1  1.  I.  Ulp.  —^1.  t.  I.  pr. 
r.  Ulp.  —  VUiau.  fmfm.  |  61). 

SoDi  IwIinieD  ,  IxincapiiiH ,  Vmdjidiemliim  et  le  It^i  (ont  reit^ .   plu  on  oviu  modiUl, 

jadii  Ifl  doit  de*  pmcinm.  nt,  en  qacl^ae  loiU .  deHii  Mus  |duîaon  np^erU  >■  dnit  giaiial. 
Il  HÎt  d£  là  q»  le  doale  el  \ii  d^itiooi  relaliiK  1  l'éiibliaHineDl  ttci  Hntliidn  d*iu  la  pM' 
«ÎAHJ ,  H  reprndaisent  poar  11  Ifl^iiialioii  àe  Jaitinieu-  AJQii  i«  purift  «1  lu  ftipolalioDI  lODl  lee 
mil  mcjtùl  du  1«  «UUir  loUnUî^pniell  entre  lifl  :  la  quaii-triditigil  .  p»r  callei  qsian  hbI 
iBJUpUUef  »  ddime  la  droiJ  rM  ;  de  pUa .  la  tradUloa  afadt  parlout  remplaeJ  la  miBcipalien ,  tv 
Hnilodn  puioul  y  «I»  dMuiltl .    raninie  jidîi  dani  la  maBcipilioD. 

Je  m  Ironie  pae  fti*afili  bien  lire  1  pniear  poar  cette  dimarion  dam  lea  leitM  aonbnai  do 
DigÉate  et  da  Code.  )i>z«i)D'ila  m  âh  nioeaaaireoxnt  dm  Mlit^  par  t^tm  du  «tann—eiHi  Ul 
•u  moda  d'acquiiilion.  Toolefoia  voici  lei  principani  pour  ropialon  ipie  J'adopte  :  Dig.  44.  1.  3. 
t.  PmL  ~  IS.  I.  3.  l  i.  {  l^oip.  elS.  I.  30.  f.  Javsl,  —  S  S.  IS  cl  19,  I.  Uardan.  —  El 
aBfcul  D.  1.  I.  27.  )  t.  t.  Ulp,  —  8.  I.  II.  f.  Hadtit  —  *S.  1.  130.  %  1.  t.  Paal.  »i  !'•■ 

■AnaKDtBiguDanlerdalBia.Dlg.  S.  î.  3S.  t.  Haïti.  —S.  3.  II.  {1.  1  Wp. ,  rehlwei  4  la 

P«r  l'opùian  adioTH  :  Dig.  43.  14.  3.  U  13  el  14./.  Ulp. ,  hd  ^  ne  oobIiI  rien .  pwqa'îl 
•ilbiudaaea.«i>  lu  eenUadta  eôHeBl  de  di«il .  Hua  aDoue^aiai-Mdilwii.  _0.'7,  I.  35. 
17.  r.  Ulp.lCod.  3,  33.4.  ai  il  l'^l  tpaj— ta  dai  jtJMa  eafr«»««a  paMIiitfai  warthii—r 
eniMH.  — Knlateloi,  Gti.  3.  34.  14,  oâ  Ion pariaitprobableBeal  4 an  parte  ioaM «■■• 
loi^eia»aBoipalion  d*iiBe  ienilade  roiale.  —  Du  rartc.  .li  l'an  a^ts  oella  deiw^  ^aiaa, 
qu  *  paai  ilU  de  bon  eapiiU  cl  de  boaHi  raiera,  il  se  faut  pai  la  ectader;  il  IMt  dix  fm  la 
•lapkparte.auaitipalatiBnaMune,  ponieil  établir  on  dioil  de  lenltade  ,  en~»  U  établienit 


(I)  D.  9.  3.  13.  priMi.  —  8.  6.  14.  f.  ]a»L  —8.  2,  tO.  J».  f.  PttL  —  p)  D.  8.  8.  1. 1 
Ctfta.  — 8.  ».30,f.  Paal, 
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à  celui  do  fonds  servant  de  faire  quelque  chose  qui  empêche  l'exer- 
cice de  la  servitude  (1). 

4»  Par  le  non-usage ,  qui ,  au  boni  de  deux  ans ,  élait ,  d'après 
le  droit  civil ,  nn  motle  à  extinction  pour  tontes  les  servitudes  soit 
rarales,  soit  nrbaînes.  Toutefois  on  retrouvait  encore  ici  l'impor- 
tSDce  de  la  distinction  à  établir  entre  ces  servitudes.  Pour  les  pre- 
mières ,  c'est-à-dire  pour  les  servitudes  rurales ,  il  y  avait  extinc- 
tion par  le  non-usage  lorsque  le  temps  fixé  s'était  écoulé  sans  qne 
ni  propriétaire,  ni  fermier,  ni  personne,  eût  usé  de  la  servitude 
pour  lutililédu  fonds  (2).  Quant  aux  secondes,  c'est-à-dire  quant 
aux  servitudes  urbaines,  il  fallait  de  plus  que  le  propriétaire  du 
fonds  servant  eût  acquis  sa  libération  (Iwertatem  usucapere); 
c'est-à-dire  qu'il  eût  fait  quelque  acte  contraire  à  la  servitude  :  par 
exemple ,  qu  il  eût  élevé  plus  naut,  bouché  les  jours ,  détoumè  les 
goulliëres ,  enlevé  les  poutres ,  fermé  l'ouverture  oii  elles  s'ap- 
puyaient,  etc.  (3).  Celte  différence  tient  toujours  à  ce  que  les  ser- 
vitudes urbaines  sont  continues ,  et  les  servitudes  rurales ,  pooi 
la  plupart,  discoutinues.  — Si  l'on  avait  fait  autre  chose  que  ce 
que  la  servitude  permettait  de  faire  :  par  exemple ,  si  l'on  avait 

5 ris  l'eau  pendant  le  jour,  ou  k  de  certaines  heures,  tandis  qu'on 
evait  la  prendre  la  nuit  ou  à  d'autres  heures ,  ou  bien  si  l'on  avait 
S  ris  une  autre  eau,  la  servitude  était  perdue  totalement  an  bout  de 
eux  aos  de  cet  usage  Irrégulier,  sans  qu'on  eût  rien  acquis  en 
compensation  ;  parce  que  réellement  on  n'avait  pas  usé  de  sa  ser- 
vitude, et  que  celle  dont  on  avait  usé  sans  y  avoir  droit  n'avait  pas 
été  acquise,  puisque  l'usucapion  de  deux  ans  ne  s'appliquait 
pas  aux  servitudes  (4).  —  Si  le  non-usage  provenait  d'une  force 
majeure,  la  servitude,  rigoureusement,  neu  était  pas  moins 
éteinte,  mais  on  pouvait  se  faire  restituer  par  le  préteur  (5).  — 
Tel  était  encore  le  droit  exposé  dans  les  Pandectes  de  Justioien; 
cependant  diverses  constitutions  de  cet  empereur,  rendues  quel- 
ques années  auparavant  (en  530  et  531  ;  — le  Digeste  et  les  Insti- 
tuts spntde  533],  avaient  déjà  apporté  sfir  la  perte  des  servitudes 
par  le  non-usage  de  notables  modifications.  Ainsi ,  en  premier 
lien,  ce  qui  est  incontestable  et  reconnu  par  tout  le  monde,  c'est 
que  Justinien  substitua ,  en  cette  matière ,  au  laps  de  temps  de  l'u- 
sucapion civile,  celui  de  la  prescription  prétorienne  :  de  sorte  que 
les  servitudes  prédiales,  au  lieu  d'élre  perdues  par  deux  ans  de 


(1)  D.  8.  1,  il.  I  I.  f.  UIp,  _  B.  t.  n.  f.  Pipln  —  8,  6.  8.  f,  Pml.  —  U  Miûoii  M  fan  . 
hila  H  pnpriéUin  à*  (ondi  fgtruil  dtnil.  il>pa^H  »  Fila  eiUiil  meon.  ttnh  iéMaàrt 
Ut  MnilndH ,  hiu  qu'il  M  aiftm^n  it  fiin  qnelqoa  cbw  d>  «ralnin  k  Inr  turcicw.  Qu» 
upidf,  i  k  Hula  onniitioii  pir  UqHtli  U  mnitait  fUîl  niniii.  Japcnu  qa'sltciii  pnxliiiaiil 
gonni  ainpIiDO.  Haiid^  Ion  Ja  pmpriAtirt  di  fandi  larrial  panvail l'rfipoaer i  laMnitadaiA 
>i  ealul  do  fo»di  damiBut  r»™l  imliqn*»,  il  uni    -  ■       ■ 
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oon-usage,  ne  parenl  plus  Télre  que  par  dix  ans  contre  présents 
et  vingt  ans  contre  absents  (1).  Mais  nn  second  point  non  moins 
important ,  et  sar  lequel  les  interprètes ,  snrtoul  les  plus  récents , 
sont  en  désaccord,  c'est  que  Jostinien  aurai!  établi,  en  même  temps, 
qne  les  servitudes  ne  s  éteindraient  réellement  plus  par  le  non- 
nsage  {non  uiendo) ,  c'est-à-dire  par  cela  seul  qu'on  aurait  cessé 
4,'aser;  mais  qu'il  faudrait,  en  outre,  pour  toutes  les  servi- 
tudes ,  tant  rnrales  qu'nrbaiaes,  que  le  propriétaire  eût  acquis  sa 
libération  en  faisant  quetq'ue  acte  contraire  à  leur  existence.  On 
déduit  cette  conséquence  d'une  constitution  relative  k  l'usnfrnit, 
dans  laquelle  Jnstinien  dit  que  ce  droit  ne  se  perdra  plus  par  le 
aon-osage  :  nisi  talis  exceptio  usufructuario  opponatur,  quœ 
etiamstaomîniutntnndicaret,  posset  eumprœseniem  tel  absentent 
excludere.  If  aïs  nous  n'adoptons  pas  celle  interprétation.  Elle  oons 

raraîl  en  désharmonie  avec  la  nature  des  servitudes  rurales ,  dont 
exercice  étant  discontinu  peut  avoir  cessé  complètement  et  depuis 
longtemps,  sans  qu'il  y  ait  eu  aucun  fait  contraire  de  la  part  àa. 
propriétaire  de  l'héritage  servant.  Il  f  a  plus  :  Justinien  parle  ex- 
pressément ,  pour  la  perte  par  le  non-usage ,  &b  la  prescription 
>ar  dix  ans  contre  présents  ou  vingt  ans  contre  absents  (2).  Or, 
'interprétation  qa'on  veut  donner  aux  expressions  de  sa  constitu- 
tion sur  l'usufruit ,  rendrait  k  peu  près  totalement  impossible  l'ap- 
plication de  celte  prescription,  et  y  substituerait  en  réalité  la  pres- 
cription de  trente  ans,  sans  distinction  d'absence  ni  de  présence. 
En  effet,  si  l'on  veut  prendre  ainsi  à  la  lettre  ces  expressions  :  niii 
talis  exceptio,  etc.,  il  faudra  dire  qu'il  est  nécessaire ,  non-seu- 
lement que  le  propriétaire  du  fonds  servant  ait  fait  un  acte  con- 
traire à  la  servitude ,  mais  encore  qu'il  l'ait  fait  de  bonne  foi  et  en 
vertu  d'un  juste  titre ,  car  tout  cela  serait  indispensable  s'il  s'agis- 
sait du  domaine.  On  arrive  ainsi  à  l'impossible ,  sauf  deux  cas  ex- 
ceptionnels :  1*  celui  où  un  tiers  aurait  acquis  et  possédé  de  bonne 
Coi  le  fonds  servant  comme  franc  et  libre  de  la  servitude;  2°  celui 
Oii  le  propriétaire  da  fonds  servant  aurait  acqnis  de  bonne  foi  sa 
libération  d'nn  tiers  qu'il  aurait  cru  propriétaire  du  fonds  domi- 
nant. C'esl-à-dirç  qu'en  réalité  la  véritable  prescription  des  servi- 
tudes par  le  non-nsage  serait  celle  de  trente  ans  par  laquelle  l'ac- 
tion en  vendication  de  la  servitude  se  trouverait  éteinte,  sans 
distinction  entre  absents  ni  présents,  sans  nécessité  de  bonne 
foi ,  ni  de  juste  cause  de  libération  ;  mais  toujours  avec  la 
différence  que  comporte  forcément  la  nature  des  choses ,  entre  les 
servilndes  urbaines  dont  l'exercice  est  continu ,  et  les  servitudes 
rurales  qui  n'ont,  en  général,  qu'un  exercice  discontinu  (3).  Ce 
peut  bien  être  \k  un  système  de  législation  ;  c'est  à  peu  près  celui 


■v,  Google 


(I)  Gai.  3.  34.  <OMt  JaMIalu.  —  (3)  •  CnnriMu.Mi 
>  M>  Umit,  fula  uuummadt  mH  riiiii  ail»  niU,  j> 
•  ifWs  «wnM  («tra  •tmla  ■  (C«d.  3.  3t.  13).  —  (3)  Ci>d.  7.  39.  3- 
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que  notre  Code  civil  a  adopté  (1)  ;  mais  ce  n'ait  {Us  celui  des  coa- 
stitutioDS  de  Jiistinien,  qui  parlent  positifemeot  du  Boo-usa^ 
pendaDt  dix  ans  owakee  présents  et  wingt  aas  contre  absœits ,  ajai 
jaataia  dire  «n  seal  BMt  ipécial  de  la  prescription  ée  Émale  aaa. 
Tous  ces  motifs  nous  Coot  peuser  ferownent  que  la  phraM  de  Jo»- 
tioien  ne  se  rapporte  qu'au  temps  de  la  prescripliaD  et  mou  au 
antres  conditions  exigées  pour  Vacquisition  du  domaine.  lltiS'i;^ 
qui  est  plus  décisif  encore ,  k  l'égard  des  lervUndes  prtdialiB,  o'Mt 
qne  Justituen  dit  partout,  dans  ses  constitutions  noiureUes ,  qu'eUv 
s'éteindnonl  non  uiatdo.  Enfin,  l'hypolb^  ]Maée  «t  la  sdiiliaB 
donnée  par  l'empereur,  dans  sa  constitation  14,  noiis  pnEtisacal 
oonii-ediFe  radioalemeot  et  sans  réf^qwe  l'opHÙan  qM  anus  Tefo- 
sons  d'admettre  (2). 

Il  est ,  en  antre,  quelques  antres  cas  moins  impart intn  qtii^Mi- 
veal  faire  évanouir  les  servitudes ,  par  exemple,  si  -elles  n'élaMSt 
établies  nue  d'une  manière  résoluÙe,  on  par  des  penonua  n'ayant 
qae  ides  aroilB  résolubles  (3). 

TrniLU£  IV.  ITTRE  IV. 


Nous  passons  aux  servitudes  personnelles  (serviVitffS  iwrjona- 
non) ,  dans  lesquelles  le  droit  oétaebé  de  la  propriété  n  est  point 
détacfaé  ponr  angmenter  l'agrément  ou  l'utilité  d'un  Tonds;  mais 
pour  l'avantage  spécial  d'une  personne  h  laquelle  il  appartient. 
A  la  différence  des  servitudes  réelles,  les  servitudes  personnelles 
s'appliquent  aux  meubles  comme  aux  immeubles  ;  elles  ne  consis- 
tent jamais  qu'à  soufîrir  ;  elles  ne  sont  pas  toutes  indivisibles  :  ainsi 
l'usufrail  consistant  principalement  dans  la  perception  des  fruits, 
objets  susceptibles  de  division,  peut  être  tftquis  ou  perdu  pour 
partie  ;  tandis  qu'il  n'en  est  pas  de  même  de  l'nsage  qui  est  consi- 
déré comme  indivisible  (5). 

Ces  servitudes  paraissent  n'aroirj  été  introduites  dans  la  légis- 
lation romaine  oue  posiérienrement  aux  servitudes  d'béritages  et 
n'y  avoir  été  réglées  que  snccessîvement.  Ainsi  rien  dans  les  frag- 
ments des  Douze-Tables  on  dans  les  écrivains  postérieurs,  n'indique 
leur  existence  à  celle  époque  primitive.  Nous  gavons,  par  Cieéron, 
que  de  son  temps,  l'usufruit  eti'usage  étaient  établis;  que  les  juris- 
consultes discutaient  encore  si  les  enfants  d'une  esclave  étaient  ou 
non  au  nombre  des  li-nits  ;  que  le  quasi-usufruit  des  choses  de  c<m- 
sommation  n'était  pas  encore  connu  (6).  Un  sènatns-consnlte  pos- 


(1)  Col  ch. ,  wt  706  al  707,  —  (3}  CihL  3.  M-  oiuL    13  it  14.  —  naUCna  oMU  l|>iiw 
pHtll  mU«  niiit  pu  DM  Hiuti  «IligBH  :  H.  DwDaui  {ImUi.  ww.  upf. .  L  I ,  p.  U5,  n.  US) 

-"   " -    -    8.  6,  11.  t  1.  /.  HuwU.- 
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(t)  Voir,  nr  orito  au(M»  ipMila,  la  Tnil«  4e  noln  »<% m,  n.  PnuT  :  IM  U  pnfriM  •(  it 
1-MVMi.Puit.  1837.1>r.i>.S°_(S)  D.7.4.  U  •(  U.  T  Pmt— •  IMfiMa-pwr** 
P??—' ■•  '^rnrtrumt^fimmm,.  (7.  S.19.  f.PML}.— {elCtMXh^jM».  taMiMawtL 
UKl .  np.  *.  _  li  fa  r<r(c4>. 
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lirienr  introduisil  ce  quasi -usufruit.  Enfio  on  rangea  par  1b  utile 
parmi  les  servitudes  personnelles  le  droit  d'habitation  et  celui  âe 
SOTTÎces.  Nons  allons  les  parcourir  successivement. 

UBiufracdu  eit  ju  ■UeDÎa  reboa  ulendi        L'usafnii t  eil  le  droit  d'nter  dei  diMei 

fraendi,    hIti   reram  lotMleotla.    EUI    d'aulroi  et  d'eaperceioirlei  trDita.uns 

•win  jna  in  eorpore,  quo  lubUlo,  et  ip-    altérer  la  (abaUnce  ;  car  c'est  an  droit 

■OB  taUi  nacwito  etL  inr  nn  citq>a  :  que  ce  corpi  pëntae,  le 

droit  nëceMuremeDl  doit  p£nr  aiMii. 

'L'usufruit,  qui  forme  la  plus  importante  des  servitudes  person- 
nelles, est  longaemcnt  traité  dans  le  Digeste.  Les  commentaires  de 
Gains,  les  règles  d'Ulpien,  les  sentences  de  Paul,  nous  otfreiit  aussi 
des  passages  qui  y  sont  relatifs  ;  enfin  les  fragments  du  droit  romain, 
dècooverts  par  M.  Mai  dans  la  bibliothèque  du  Vatican ,  contiea- 
neot  nn  titre  sur  cette  matière  {!.)- 

On  fait  remarquer  dans  la  déGnilion  que  donne  notre  texte  les 
mots  uiendi  ^t/ruendi  qui  indiquent  tous  les  droits  que  comprend 
rasnfruil  (l'usage  el  les  fruits)  ;  les  mots  rébus  alienis,  car  l'usufruit 
ne  peut  exister  que  sur  les  choses  d'antrui  {nemint  res  sua  servit); 
enfin  les  expressions  salva  rerunt  suhslanlia,  qui  sont  prises  dans 
deux  sens  différents.  Quelques  jurisconsultes ,  en  effet ,  les  consi- 
dèrent comme  relatives  àladnrée  de  rusnfruit,  et  traduisent  ainsi  : 
Le  droit  duser  et  de  jouir  tant  que  dure  la  substance;  d'autres 
comme  relatives  aux  droits  de  l'usufruitier,  et  traduisent  ainsi-. 
Le  droit  duser  et  de  jouir....  sans  altérer  la  substance.  C'est 
cette  dernière  interprétation  que  je  crois  devoir  adopter  ;  tes  mots  du 
texte  me  paraissant  être  à  peu  près  l'équivalent  de  cenx>ci  :  Jus 
utendi/ruetidij  sed  non  abutendi  (2). 

-  (I)  IKg.  Eh.  7.  til.  1  >tH>q. —Gilu  i.  J|  30  il  Hq.  —  Ulp.  Rfg.  li.  H  16<t  n.  —  PuL 
5«L  3.  6.  tt  l''  '(•«I-  —  VâlicuiaJ.  R.  Fng,  lîL  2,  naand/rw».  Tï^mii.  1.  b;  eI  Buii- 
>us,  Ju  amu  jtulinuuim,  p.  336.  |  41  el  mil.  —  (2)  Lt  fHmiirv  inliirpr^ulioii .  ippo|^ 
•nrnHpUb.  ihU  iU  wdii  lun^g  «v  Girbuiu .  tl  gi^i^nliinriil  njiMt.  U.  DDCunrroy  L'a 
laTliJBii  (L  Lf.  3(>0),«IiluikiL   ' - 


ltAal<l«t  mtiaaWr»  iaat  la  nUm,  ana  dt  w»  ijB«Ja«[liiiiu  « 

■a ralliai  4tMÉ  Im  InatUoU,  doal  Iti  itai  liai*  an  Bsini  d»  puagnfhaa  eaBOHacànl  fardaa 

tl^OL  13,  )  3;  Ù.U.  pr.ilii,  S.  liL  I ,  )  36 .  <t  Uni  d uitra ,  «à  «  a^.  iaaf».  I—M, 
Bat  ifcwèaMiBt  Bran  mu.  L«  èaalm  diipuall ,  nrlaiil  s  l'on  marqni  qo*  «  dm  fàtma 
fclMMl  aa  Di)Hla  Jhi  laia  dimn-ain  (7.  I,  I  et!],  et  Mlprlati,  l'uaa  danPaal.  l'aaln 
iBwG(ba,q>araai[«a«ilaalUea<|a«Bial.  —  f  L»  tfOHii  meOI Tmpmm  ma  [t  <u  Umn  in 
l  1.  Cm  M»  art  da  BJa»  utun  qao  »di  qoa  aoai  awi  ligiMUi  ;  il  aj  a  id .  si  an  l>i)a* 
(7.  1.  3.  I  3)  aoeaa  rapporl  anc  ir  parHnphB  qui  pntUt-  La  phraia  tttàn  raala  liréaaaa 
^-"-     '    ■  K..  Calai,  Eilanpoai.  orti*  «a™*.  n.tortU.^ia.of™it.*«aBtU>i. 

i^ié  inlitg  l'il  en  Mil  laaiwin  téfmi.  Uili  aat-Uda  l'aaaaMa 
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Le  domaine,  par  opposîlion  à  l'asufruit  qui  en  a  élé  détaché,  se 
nomme  assez  soaTent  chez  les  RomaiDs  nuda  proprietas,  et  ea 
français  nue  propriété. 

Voyons  d'abord  quels  sont  les  droits  et  les  obligations  de  l'osa- 
frnitier  et  du  propriétaire. 

L'usufruitier  a  le  jus  ulendi:  et  l'on  ne  saurait  ici  donner  de 
théorie  plus  saine  et  plus  logique  que  celle  qui  a  été  exposée  en 
Allemagne  par  M~.  Thihaul,  et  cnez  nous  par  M.  Ducaurroy  (1).  Le 
JUS  ulendi  n'est  point ,  comme  l'avaient  dit  jusqu'à  nos  jours  les 
commentateurs,  le  droit  de  percevoir  les  fruits ,  circonscrit  par  la 
nécessité.  C'est  on  droit  particulier  et  bien  distinct  qui  consiste  à 
retirer  de  la  chose  toute  l'utilité  qu'elle  peut  rendre  sans  en  pren- 
dre aucun  produit,  ni  en  altérer  la  substance.  De  là  découle  le  droit 
d'habiter  la  maison,  de  demeurer  sur  le  fonds  rural,  d'exercer  les 
servitudes  de  simple  usage  qui  lui  sont  dues  ;  d'employer  les  bœufs, 
les  cbevanx  au  laoour  et  à  tous  les  travaux  auxquels  ils  sont  pro- 
pres; les  navires  à  la^iavigation,  etc.  (2). 

L'usufruitier  a  de  plus  le  jus  fruendi ,  c'est'à-dire  le  droit  de 

Sercevoir  tous  les  fruits  de  la  chose  (3).  Ici,  il  est  important  de 
éterminer  ce  qu'on  entend  par  fruits.  C'est^  nous  disent  plusieurs 
textes,  quidquid  iafundo  nasciiur,  quidquid  inde  perapiiur  (4). 
Cependant  on  ne  range  réellement  dans  la  classe  des  fruits  que  les 
objets  que  la  chose  est  destinée  k  produire;  les  objets  qui  sont 
destinés  &  former  un  revenu  périodique  :  ainsi  cens  qui  n  en  sont 
qu'un  résultat  ou  qu'un  accessoire. accidentel,  tels  que  l'allu- 
vion,  l'île  née  près  du  fonds  (5),  le  trésor  (6),  le  legs  fait  à  l'es- 
clave (7)  n'appartiennent  pas  k  l'usufruitier.  C'est,  comme  nous 
l'avoir  vu  (p.  393),  par  une  raison  à  peu  près  semblable,  que  l'en- 
fant d'une  esclave  n'est  pas  rangé  parmi  les  fruits  ;  de  même  les 
objets  qui  sont  plutôt  une  partie  de  la  chose  qu'un  de  ses  produits 

é*  iair  ane  la  ptrMniia  poor  Itqnalle  il  ni  ^Ubli?  A  qui  bon  imatt'iae  fiona  dJBailian  de 
rsnrniil.  poar  4li«  oblige  de  la  eoiriger  eanitof  —  Enfin  ,  1  pari  iDnln  «■  niniia ,  nn  pu^t 

•  Hfnit  paal  éln  «lablî ,  Doni  dit  u  Joriacnuiilla  ,  lur  daa  chom  donl  il  m  poapibk  da  \nit 

•  rksila....olc  •  (Olp-Bag.  til.  U.  J)  S6  cl  IT).  Alad,  dam  le  ••«  do  jaiùcanaaltei  mnaiu, 

Use*.  Oi  nconoall  da  part  el  dwlri:  qaa  l'uiifRilIiar  diîl  nHnaner  la  iibdann,  al  qn  l'oa- 
fnil  pMl  aiac  1«  idIhIuco. 

(I)    TauiH,  Virwb  Itltr  finutM  TitOt  itr  rtlOri.  iêt  trcUl.    {ttma  nr  qaalqHI  pacliaa 


la  la  tb^ona  ds  dniL)  Jaa.  1798-1801  at  1817.  S  lot.  ia-a>.  I.  3.  . 
Tbdmii.  l  I,  p.  3S3  ~  M5.  1619.  —  IntitDlaa  «pUipidea .  t  1.  p.  3M  al  aalt.  —  CMta 
tkdoria  aat  nuinleunt  gJDinleaanl  élaMil.  laBI  •■>  AUimaga.  qaa  parai  wM.  —  (î)  Dig.  7. 
8.  fr.  Set  10.  I*,  Up.— D.  1,  1.  IS.  J7. —T.  6.  1  pr,  et  |  1. —  8,  S,  3.  S  S.  f.  Ulp. — 
D.  7.  8.  1Î.B  Sel  4,  f  llp,  _  D.  7.  I.  H.  |  l.  1.  tJlp.  —  U  ju  mm*  eet  »  p«ii  nae  Int- 

piMar  inr  Yv—gt  piinr  loal  ce  qal  ait  ntcMire  i  la  cillon  et  i  le  ncolln  dea  fnita.  Cnl  ee  qM 
non  dit  FbnnliD  (n,  7,  1,  ia).  Sooient,  il  eal  tni ,  on  dil  cbei  1m  llDnuni  mi  pour  din  ra- 

•ecapdon  g*o*r«le.  —  (3)  D.  7.  1.  7,  p.  f!np.  —  (*)  D.'t.  I.  B.  p,  f.  Ulp,.elS9.  J  1.  f.  IW. 

—  m  D,  7. 1.  e.  I*.  f,  iiip.  _{6)D.  S*.  3.7. 1  lî.  riip.  —  (7)  ■■>«.  a.  9.  i*. 
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ordinaires  ne  sont  pas  considérés  comme  fruils ,  tels  sont  les  bots 
Don  ilestinés  à  être  coupés;  l'usafruitier  D'acquierl  pas  les  arbres 
qui  y  meurent  ou  qui  y  sont  arrachés  par  la  violence  des  veols , 
tandis  qu'il  recueille  le  revenu  des  bois  taillis  {sylva  ceedua)  (1). 

L'usufruitier  peut  exercer  lui-même  son  droit,  on  bien  vendre, 
louer ,  céder  gratuitement  l'exercice  de  ce  droit  en  tout  ou  en  par- 
tie (2).  S'il  loue  les  choses  dont  il  a  l'usurruit,  le  prix  qu'on  lui 
paye  pour  le  loyer  remplace  ponr  lui  l'utilité  ou  les  fruits  da  la 
chose  :  c'est  ce  qu'on  nomme  fruils  civils. 

Il  est  indispensable  de  remarquer  que  rnsufruitier  n'a  pas  la  pro- 
priété des  fruits,  mais  seulement  le  droit  exclusivement  attaché  à 
sa  personne  de  les  recueillir,  ou  de  les  faire  recueillir  ;  c'est  ce  que 
nous  avons  déjà  vu  (p.  392)  (3).  H  suit  de  I&  qu'il  n'est  pas  encore 
propriétaire  des  fruits  tombés  naturellement  de  l'arhre,  mais  non 
recaeillis;  ni  des  fruits  pris  par  d'autres  que  par  lui  ou  par  ceux 

3 ni  le  représentent,  par  exemple  par  un  voleur  (4).  Il  suit  encore 
e  I&  que  les  fruits  non  perçus  an  moment  de  sa  mort  ne  passent 
pas  à  ses  héritiers,  mais  restent  au  propriétaire.  Et  réciproquement 
si,  au  commencement  de  l'usufruit,  il  existe  des  frnits  pendants  par 
branches  ou  par  racines,  l'usufroitierale  droit  de  les  percevoir(5). 
Qoe  décider,  &  ce  propos,  pour  les  fruits  qu'il  a  cueillis  avant  leur 
malarifé?  On  n'a  contre  lui  ou  ses  héritiers  aucune  action  à  cet 
égard  toutes  les  fois  qu'il  les  a  cueillis  sans  intention  de  fraude, 
mais  comme  un  bon  père  de  famille  (6).  Que  décider  aussi  pour 
les  fruits  civils?  Les  textes  ne  sont  pas  bien  précis  sur  ce  point, 
mais  il  paraît  eo  résulter  qu'ils  sont  acquis  jour  par  jour,  lorsqu'il 
s'agit,  par  exemple,  des  loyers  d'une  maison,  du  travail  d'un  esclave, 
d'une  béte  de  somme;  mais  que  lorsque  ces  loyers  sont  la  repré- 
sentation des  fruits  naturels,  comme  dans  le  louage  d'un  Fonds  ru- 
ral, ils  ne  sontdus  &  rusafruitierque  si  les  récoltes  sont  faites  de  son 
vivant  (7). 

L'usufruitier  doit  jouir  comme  nn  bon  père  de  famille  {quasi 
"bonus  paterfamilias)  (8).  Ainsi  il  ne  doit  pas  établir  dans  la  mai- 
son une  hôtellerie,  des  bains  publics,  un  atelier,  si  elle  n'était  pas 
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destinée  k  cet  usage  (1)  ;  il  ne  doil  pas  dénaturer  les  eBiplois  des 
esclaves,  «i  faisant,  par  exempte,  un  bonlangerd'un  musicien,  im 
garçon  de  bain  d'un  nislrion  (2)  ;  il  doit ,  comme  noas  l'avaos'ni 
(p.  393) ,  rempUcer  les  vignes  et  les  arbres  fruitiers  qni  périssort, 
employer  le  croît  du  troupeau  &  renouveler  les  lëles  mortes.  Il  n'a 

B  le  droit  d'altérer  la  substance  des  cboses  {salva  stibttatttit^. 
aïs  qa' entend-on  par  substance?  Physiquement  on  mélaphym- 
quement,  il  serait  fort  difficile  de  donner  un  sens  précis  à  ce  mi 
assez  vague  qui  vieulde  substare;  mais  en  droit,  dans  la  matièta 
qui  nous  occupe,  il  désigne  ce  qui  est  le  principal,  le  caraetëre 
essentiel  dans  la  manière  d'être  de  la  chose  ;  ainsi,  non-sentemeat 
l'usufrailier  n'a  pas  le  droit  de  détruire  [ahuti),mjài  ilneponrrni 
même  pas  élever  nn  édifice  sur  le  terrain  dont  it  a  l'usaftnih 
changer  les  b&limenls ,  transformer  un  parterre  on  un  jardin.d*ii- 
grémeut  en  nn  jardin  potager,  ni  réciproquement  (3). 

L'usufruitier  est  tenu  de  supporter  les  réparaticms  d'ratretfao 
{modiea  refectio)  ef  les  impôts  on  autres  chargea  qui  pèsent  sur  lès 
fruits  (4). 

Enfin  le  droit  prétorien  l'oblige  à  donner,  avant  d'entrer  en  poS' 
session,  salisdatton  qu'il  jouira  en  bon  père  de  famille,  et  qu'il 
restituera  à  la  fiD  de  l'usufruit  ce  qui  restera  de  lacbose  :  sUsurvm 
se  boni  viri  arbitralu  :  et,  ciim  ususfraclw  ad  eam  pcrtinere 
desinet,  restitutitrum  qnod  inde  extàbit.  n  Un  titre  au  Digeste  est 
consacré  à  cette  satisdation  (5). 

I.  UiSirracliu  ■  proprieUle  if  para-  ■ .  L'imi&iiil  Mt  détaché  da  U  pro- 

tioDem  recipit,idqnep1iiribDiiiiodia  ac-  priëlé  :  el  ce  dëmambrameiil  se  fait  lie 

cidit  Utecce,<iDui>usainfn>clDmalicai  ploijean  maoiéretT  par  exemple,  #rn- 

legafoil  :  namfieretiiadun  habclpro-  toTniil  e(1/^^ii^iqaelqa'iiii,o«r  l'hé^ 

Erielalem,lagatari(uveraiu<i[iU'rnclum.  lier  a  la  oae  propriété,  le  légataire  l'u- 

t  coDlra,  à  fundum  legaverit,  deducto  aurrnil;  réciproquement  ti  un  fond*  eit 

usufruclUf  Icgalariui  nadam  habel  pro-  légué  déduction  Jaite  de  rutu/ruit,   te 

trielatem,   li^rei   vero    uBumrniclDii].  légataire  alon  a  la  nue  propriété,  1%^ 

«m,   alii  uHimrniclum,    alii,  deducto  ritier  l'nturniit.  On  jpeat  aoMÏ  léguer  i 

eo,  rundom  legare  poteil.   Sine  testa-  l'un  l'uiofruil ,    à  1  aalM  U  propoéU 

mealo  li   qoit  velit   Qaumfrnctutn  alii  moini  cet  ainfraiL  Si  on  renl,  miu  tea- 

coattiluere, pactionibui  elttipulationi-  tameat,  établir  an  aiurrtùt,  il  faal  le 

but  id  eflicere  debeL  Me  tamea  ia  uni-  faire  par  det  pactel  etdes  ttipulatùuu. 

venumiiiQtileieBseDtproprietateaiiem.  Mail  comme  la  propriété  eAl  étécom- 

per  abicedeote  a«nrrncfa,  placuit  ccrii*  pléiemeDf  inutile  ii  rtunbuil  en  anil 

niodiieitiiiguiuinm£i'actuai,el  ad  pro-  toujonra  été  détaché,  on  a  voulu  ou 

priet^m  revertL  l'uiufrnit  l'éleignit  el  >e  rétmlt  de  pln- 
•ieura  nuDiire*  à  la  propriété. 

Ce  paragraphe  est  relatif  aux  manières  dont  se  coostUne  l'jiaïk- 
fruit.  Gains ,  Paul  et  surtout  les  fragments  du  Vatican  fonnriaseiit 
&  ce  sujet  des  notions  précieuses  sur  l'ancien  droit  (6).  NoubIm 
avons  déjà  exposées  en  partie ,  ci-dessus  (p.  421) ,  en  traitant  de 

(l)  n.  T.  1.  13.  SS  80  «t  27.  s  I.  r.  Ulp.  —  (S)  D.  J.  I.  tS.  s  1  rt  »it.  —  (3)  D.  t.  l. 
1.  Sli  s.  13,  s  4-,  «ta  tUlp.  —  (*)  D.  T.  1.7.  S  S.  f.  Up.  —(S)  D.  7.  9.  I.  •*  m. — 
(e)G«ua.S$3l  «(■»•.  — Poil-  Snt.3.  6.  SSII  (IH).  — Valic.J.K.Fitga.SS*^*"')' 
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rétabliesetnenl  des  serrilndes;  il  ne  doos  reste  que  quelques  mois 
àsjoBter. 

11  faut  bien  établir  d'abord  la  distinction  eiffre  donner  et  àé- 
dnire  l'nsafroît  {dare,  deducere  usvmfrvcium).  Le  donner,  c'est 
fe  transférer  à  quelqu'un  en  retenant  la  ntie  propriété;  le  déduire, 
^eit  an  ctstraire'  donner  la  nue  propriété  à  quelqu'un  en  retensnl 
l'uBufroit.  —  Les  legs,  les  pactes  et  les  stipulations  sont  les  mofens 
ÎDdiqoée  psr  le  texte  pour  établir  l'usafruit  ;  il  faut  y  joindre  l'ad- 
judication et  la  loi  dans  certains'cas. 

Belatlmnant  aax  legs,  neus  n'ajouterons  an  texte  que  quelques 
observations.  —  La  première  ,  c'est  que  c'était  le  moyen  le  plus 
aiMet  le  |rfui  favorablement  interprété  pour  l'établissenrent  des 
Nfrilodes  pereonnelleB  (I).  — La  seconde,  c'est  que,  sous  Juatî- 
nieDi  en  i^le  générale ,  dans  quelques  termes  que  le  legs  eut  été 
bit,  il  (rsinféraif  Knjonrs  l'asnfruit  comme  droit  réel,  sans  aucune 
quasi- tradition  (2).  —  La  troisième  ,  c'est  que,  dans  cette  espèce 
ae  le^,  il  n'y  avait  pas  d'intervalle  entre  ce  qu'on  nommait  le  dies 
aedit  et  le  dies  vemt;  c'est-à-dire  entre  le  moment  où  le  droit 
éventuel  an  leg«  était  6xé  an  profit  du  légataire  [dies  cedit),  et  celui 
oè  le  legs  était  exigible  {dies  vvtiit).  ilinsi,  pour  les  legs  ordinaires, 
le  droit  éventuel  au  legs  est  acquis  et  fixé  au  profit  du  légataire, 
AD  général,  dvjonrde  la  morl;  l'exigibilité  n'a  lien  qu'au  jour 
de  Fadition  d'hérédité.  Pour  )e  legs  d'usofruil ,  le  droit  n'est  fixé 
{dies  cedit)  que  lorsqu'il  devient  exigible;  parce  que,  dit  lllpien, 
il  n'y  a  d'usufruit  que  lorsque  quelqu'un  commence  k  pouvoir 
jouir;  c'esl-À-dire,  en  général,  à  l'aaition  cl'hérédité  (3).  L'^fel 

Srincipal  du  dies  cedit  pour  les  legs  ordinaires ,  est  de  rendre  te 
roit  éventuel  transmissible  aux  héritiers;  cet  effet  ne  peut  avoir 
lien  pour  l'usufruit,  puisque  c'est  un  droit  exclusicemcnl  person- 
Del;  mais  l'usufruitier  mourant  après  le  dies  cedit  transmet  à  ses 
héritiers  ce  qui  lui  &  été  acquis,  c  est-à-dire  le  droit  qui  loi  revient 
sur  les  fruits  perçus  depuis  ce  jour  jusqu'à  sa  mort.  Le  dies  cedit 
conserve ,  en  outre ,  son  importance ,  pour  plusieurs  autres  points 

3UC  nous  expliquerons  en  traitant  des  legs;  notamment  pour  ta 
étemination  des  choses  qui  doivent  composer  le  legs.  —  £nBn 
notre  quatrième  observation  porte  sur  ces  mots  du  paragraphe  : 
Item  aliiusiimfructvm,  alii  deducto  eo/tindvm  legare  potest.  Ils 
sont  expliqué»  par  une  loi  du  Digesie ,  dans  laquelle  nous  voyons 
qne  si  le  testateur  veut  léguer  h.  run  l'usufruit  entier,  à  l'autre  la 
ma  propriété  seulement,  il  doit  avoir  grand  soin  de  ne  léguer  à  ce 
dernier  que  le  fonds  deducto  mufrvctu;  car,  s'il  lui  léguait  le 


)  nalra  *t  Piot  m  tnHm  ie  rmfruH  qa'i  l'ocnriondn  tfgi;  un  IHr*  m  nigM<»«™i- 
>■  itp  «'italnH  {b.  3S.  S),  —  (S)  IeK,  !.  90.  Ç  î,  —  (3)  D.  7.  3.  1-  f.  Wp.  —  •  î>« 
milllnMm  MM^ftwita,  rwm  fwiM  jim  fnri ptim.  .'—LM™  inU  ftnti,  »taDtnin,qit 
«  tiM  imtt  tna  Un  imi  I*  l*g>  a'ininil  amu»  T'bt  1«  ntif  hgi  (VUit  J.  ». 
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fonds  {/undum)  sans  exprimer  ]a  déduction  de  l'usufruil,  ce  léga- 
taire aurait  aussi  dans  son  legs  l'usufruit,  et  le  partagerait  avec 
l'autre  légataire  (i  ). 

Relativement  aux  pactes  et  aux  stipulations,  il  faut  recoarir  k  ce 

3ue  nous  avons  dit  pour  les  servitudes,  page  417.  A  l'époque  de 
astinien,  les  pactes  mis  dans  une  tradition  établissent,  dès  l'in- 
staot,  l'usufruit,  comme  droit  réel  :  mais  les  autres  pactes  et  les  sti- 
pulations fout  seulement  naître  l'obligation  de  constituer  l'asufruit, 
qui  n'existe  comme  droit  réel  qtf  après  la  quasi-tradition  :  c'est  du 
moins  l'opinion  que  nous  adoptons.  Nous  avons  vu  pourquoi  celte 
réunion  au  pacte  et  de  la  stipulation  (p.  417). 

L'adjudication  du  juge  établit  l'usufruit ,  comme  les  servitudes 
prédiales,  dans  les  actions/anii/ifE  erciscandœ  et  communidivi- 
dundo  (2).  —  Enfin  la  loi,  dans  quelques  cas,  donne  rusufrait  légal. 
Nous  en  développerons  bientôt  un  exemple  dans  l'usufruit  accordé 
au  père  sur  certains  biens  de  ses  enfants  (3). 

Quant  à  l'usage  ou  quasi-possession,  il  est  bien  certain  que  ja- 
mais dans  l'aucien  droit  il  n  a  pu  établir  un  droit  d'usufruit,  soit 
par  le  temps  de  l'usucapion  ,  soit  même  par  un  temps  immémo- 
rial (4)  ;  mais  il  était  vulgairement  reçu  que  Justinien  avait  dans  son 
Code  introduit  l'acquisition  de  l'usufruit  par  dix  ans  d'usage  contre 
présents ,  et  vingt  ans  contre  absents.  Cette  opinion  a  été  de  nos 
jours  fortement  ébranlée  par  un  jurisconsulte  allemand ,  H.  Zim- 
mcm,  et  elle  est  abandonnée  déjà  par  beaucoup  d'écrivains  (5). 

II.   Coottiloitnr   «ntem  niuifructDi  %.  L'ntafrait  peut  ('établir,  non-MH- 

Don  tuiluin  >D  fondo  et  BtlilMi,  veram  lemenliDrdeifbiidieldMédiiQcei.inait 

etiom  io  (ervii,  et  jumentia,  it  csterii  encore  «ar  dat  Mclavei,  da  bète*  de 

rebni,  eiceplii  iia  qnœ  ipio  ma  cciun-  lomme,  et  tonles  tutrM  choiei,  excepta 

mDDtnr  :  mm  hs  res ,  neqne   nklnrali  celle*  qui  le  comommenl  par  l'oMige  ; 

ratione,  neqiui  civili,  recipinnt  nanin-  circellei-lhiieMnliiiparleDrnatimiDi 

fractam  ;    qno    Damero    innl   viaum,  par  le  droit  citil,  saaceptibleid'Daainiit 

oleam,  framentam,  ratimenta  :  qailniB  Ad   nombre  de  cet  cboie*  aont  le  vin, 

proum*  eil  pecunia  namerilB,  nanque  l'hEiile,  le  blé,  Ut  véteatenU,  auiqvel* 

ipio  uiu  «uidDapemintatione  quodam-  on   peut   aiiimiler  raqjent   monnajé, 

modo  eiliugoitar.  Sed  uUlJlatia  caot»,  paiiqu'il  eiten  qDelqneMrteconaoïniné 

Muahu  ceniDÎI  poHe  etiam  earom  re-  par  Fiuage  dtaa  on  échange  coolinael. 

nim  uinmfrnctum  conitilni  ;  ut  tamen  If  ail  te  lénat  a  décidé  dam  on  bol  d**- 

eo  numine  beredi  aliliter  cavealur.  Ita-  tilité,  que  l'iuufriiit  poomit  tire  établi 


(1)  D.  J3.  ï. 
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qufl'  ti  peennlte  uttufruclnt  lasiiai  Bit,  même  inr  ces  objets,  pourvu  que  l'héri- 
ila  dttar  legatario  ul  eius  Gai,  el  legt-  tier  rejAt  à  cet  égui  une  caution  surâ. 
t&rius  lalisdel  hcredi  de  tanta  pecunia  Mute.  Si  donc  uno  tomme  d'argent  a 
retlituenda,  ai  norialnr,  ani  capile  mi-  été  léguée  en  otufrait,  oo  la  donne  en 
nnatur.  Cœlera  qaomie  ret  ita  tradim-  toale  propriété  aa  légataire  ;  mais  ce- 
tv  legalario  nt  tpu  naot  ;  led  œitimati*  lui-ci  roumit  aatiadation  k  l'héritier  pour 
hi>,  saliidatiir,  al  ti  morialur  aul  capils  la  rettilution  d'une  égale  lomme  i  la 
minuatar,  tanta  peamia  rettibtatur,  mort  ou  à  la  diminution  de  léle.  Les 
quanti  hs  raerini  eitimaUe.  Ergo  se-  autres  chose»  aonl,  de  même,  livrées  en 
oatDi  non  Tecit  quidem  eamm  renim  propriété  au  légataire,  mii,  lur  leur  es- 
asamrractani  (nec  enim  polirai),  sed  timation,  foomil  satjidalion  qa'k  m 
per  caolioneio  quasi  utuayructum  con-  mort  on  k  sa  diminution  de  télé  il  fera 
■tifaiL  restitué  une  tomme  égale  à  leur  estima- 

tion. Le  sénat  n'a  donc  pas  créé  sur 
ces  choseCun  ntufroil  (car  c'était  im- 
potaible),  mail,  à  l'aide  d'ans  canlion, 
il  a  Gonslitaé  va  qoaii-mafruil. 

Il  s'ajjil  icidel'espëce  d'usofrail  qui  peut  être  établi  sur  les  choses 
de  con  sommai  ion,  en  verla  des  dispositioos  générales  d'un  sénatus- 
consulle  dont  la  date  précise  n'est  pas  connue  ;  il  est  certain,  comme 
nous  l'avons  déjà  dit  page  426,  que  cette  sorte  d'usufruit  n'existait 
pas  encore  du  temps  de  Cicéroo  ;  on  peut  rapporter  le  sénatus-con- 
solle  par  suite  duquel  il  a  été  introduit,  soit  aux  derniers  temps  de 
la  république ,  soit  an  régne  d'Auguste  ou  de  Tibère.  Ulpiea  nous 
alransmisla  décision  précise  du  sénatns-consnlle,  en  ces  termes  : 
a  Ut  omnium  rerutnf  guas  in  cujusqae  painmonio  esse  con~ 
staret ,  ususfructus  legari  possit.  «  D'où  la  conséquence,  par 
ÎQdaclion ,  qn'oiT  peut  léguer  l'usufruit  même  des  choses  de  con- 
sommation. Les  commentateurs  ont  nommé  cet  usufruit  quasi~ 
usufruit:  expression  qui  rigoureusement  n'appartient  pas  au  Droit 
romain,  quoiqu'elle  en  soit  déduite;  mais  qu'on  peut  employer 
parce  qu'elle  est  commode  et  d'ailleurs  exacte.  Les  textes  romains 
appellent  toujours  le  droit  ainsi  établi  usufruit.  On  peut  le  voir 
par  notre  paragraphe,  et  par  l'intitulé  même  du  litre  spécial ,  au 
Digeste  :  De  usufructu  earum  rerum  quœ  usu  consumuntur  vel 
mtnuuntur {\).  Seulement  Gains,  et  notre  texte  après  lui,  fait  re- 
marquer que  le  sénat  n'a  pu  faire  qne  le  droit  ainsi  légué  fût  un 
urafruit;  mais,  âl'aide  du  remède  introduit,  il  commença  k  élre 
considéré  comme  usufruit  :  "  Sed,  remédia  inlroducto,  cœpit 
quasi  ususfructus  haberi  d  (2),  Voilà  la  source  de  la  dénomina- 
tion spéciale  de  quasi-musfractus,  devenue  vulgaire.  —  Notez  que, 
dans  la  décision  du  sénat,  rapportée  par  Ulpieo,  de  même  que 
dans  les  différents  textes  qui  nous  sont  restés,  il  n'est  jamais  ques- 
tion que  de  legs.  D'où  l'on  pourrait  (Ire  porté  à  conclure  que  la 
possibilité  de  constituer  un  pareil  droit  n'avait  été  introduite  que 
pour  les  legs,  et  y  était  restreinte. 

Il  est  bon  de  remarquer  aussi  que  l'usufruit,  dans  ce  cas,  a  une 

(I)  Dig.  7,  5.  _  (ï)  Ib.  3.  r.  G^M. 
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grande analogieavecleprët  de c<msomina(ton(fflufttum).  Cepotclant 
n  en  diffère  en  beaucoup  de  points  :  dans  la  manière  dont  il  est 
établi  ;  dans  la  maaiëre  dont  il  s'éteint;  dans  k  satisdation  qu'oo 
exige  de  l'usufruitier,  et  en  quelques  autres  encore. 

Vestimenta.  Denx  lois  aa  Digeste  rangent  les  irëtenents  panni 
les  choses  susceptibles  d'un  véritable  usnfruît(l];  les  fnstitab 
parmi  celles  sur  lesquelles  s'établit  un  usufruit  de  choses  de  con- 
sommation. 11  Eaut  dire  «o  effet  que ,  d'après  leur  nature  et  I'ia» 
tention  de«  parties,  ils  penrent  être  ëgalemrat  destina  aint  à  être 
livrés  en  toute  propriété,  soit  à  être  donoés  seulement  en  mage. 

Tanta  pecuaia  restiluaiur.  Le  feile  ne  parle  que  de  l'estima- 
tion des  choses,  et  de^a  promesse  de  restituer  le  prix  de  celte 
estimation.  Gaius  nons  dit  an  Digeste  qu'on  peut ,  ou  prendre  ce 
mojen  qui  est  plus  commode  (quod  et  commodius  est),  ou  s'en- 
gager k  restituer  les  objets  en  mâme  quantité  et  qualité  (2). 


iHUHDw,  ui— ».-•.•.« -,  —.■■,—  — .  -  ~»,  ~.  g.».uu ...  la  moyenne,  et  par  le 

(iti  per  moduBi  et  tetnpus  :  quie  omnid  non-utagt  d'ides  U  mode  convenu  et 

noitra  ntitait  coa*litiitio.  Item,   finilur  pendant  U  ûmpt  délenamé;   toatu 

nnrfrnotai    il  domino  preprietatia   ab  «beiei   sur   laïqiMlle»  «  tiatat   aoln 

I— ftiii  tiitiiii  ri'ffiifrrr  nm  rr''r— *'  -n  WDilitotion.  11  unit  encart  «vl'oMUnù- 

tnaeo  nikil  agit;  tel,  ex  canlrario,  ai  tier  en  Jait  cation  au  propriétaire,  car 

fmcluarini  proprielslem  rei  Biiquiiierit,  Ta  ceitioa   faite  Ji  an  étranger   «enil 


NoHs  passons  anx  moven^doiit  s'éteivt'  l'usofruit.  Le  texte  en 
indique  einq  :  la  mort  de  rmnlrwtier,  aa  dimînutifln  de  tète,  U 
non-usage,  la  cession ,  la'  eonsotidatien',  et  kr  perte  «a  le  ehang*- 
ment  delà  chose  (3). 

Morte.  Si  l'usufruit  appartenait'  à  une  cité  ou  à  nue  corpou- 
tioD,  il  denit  s'éteindre  au  bout  àe  cent  ans,  terme  qna  Dedépaae 
pas  «rdînairement  la  vie  de  l'homme  (4). 

Capitis  demmaHonibus.  La  petite  diminution  elle-même  faisait 
perdre  jadis  l'usufruit.  Ainsi  lorsqu'un  chef  de  famiUfl  se  tkionait 
en  adrogation,  passant  avec  tons  ses  biens  sous  1»  puissance  de 
l'adrogeant ,  les  droits  d'usufroîl  s'éteignaient  parce  qu'ils  étaiant 
exelusivemeat  attachés  à  sa  personne  :  or  la  penoane  premièca 


s.  §  L  r.  lllp.  —  T.  9.  9.  !i  3.  t.  tI1^  —  (S)  p.  7.  5.  1.  f.  Gilu.  —  (3)  0« 
1  rngmniU  da  Vâlkn .  Sg  ST.  61  «I  lait. ,  K  dini  l«  Stnlmcn  d<  riiil.  3.6. 
i(to  autUn  d'i|ir^  l'indan  dnit  —  (t)  T.  I.  M.  f.  6tlai. 
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éiaitéicinle  et  absorbée  dans  une  autre.  Ju&Unien  décida  par  une 
conslitntion  qu'iJ  n'en  serait  plus  aiiui-,  eLque  panni  les  diminu- 
tion» de  téJe,  la  grande  et  la  moveoDe  seules  éteindraient  Yasa~ 
fruit  (!]■  Une  question  avait  été  discutée  entre  les  jurùconsultes 
romains  :  savoir,  si  l'usurruit  qu'on  chef  de  famille  av^it  acquis 

far  son  esclave  ou  par  son  fils  devait  s'éteindre  pac  la  mort,  par 
aliénation ,  par  L'affrancliissemant  «le  l'esciaBe,  pan  la  mort  et  par 
les  diminutions  de  léte  du  fils  ;  ou.  bien  par  ealles  du  gfaef  de  fa- 
mille. Nous  savons  par  les  Fragments  du  Vatican  que  cette  con- 
troverse me  s'appliquait  qu'au  cas  d'uaufruit  légué  fer  vindica- 
tionem.  à  l'esclave  ou  au  fils  de  faiAilIe,  et  non  à  l'usufruit  qu'ils 
auraJsnt  acquis  par  suite  de  stipulation  ;  dans  ce  dernier  cas ,  les 
événements  qui  frappaient  l'esclaiia  ou  le  fils  n'aUéraient  pas  le 
droit  (2).  Jnstinien,  sans  plus  faire  de  distinction  entre  ces  divers, 
cas,  décide,  par  une  constitution,  que  l'usufruit  ne  sera  éteint  qu'à 
la  mort  ou  aux  diminutions-  de  tàte  du  chef  de  IJunille.  U  veut  dfr 
plus,  lorsque  cet  usufruit  a  été  acqMJs  par  le  &Ih,  qu'à,  la  mort  oa 
aux  dimtanlioos  de  léte  du  père,  il  passe  sur  la  léte  du  fils  (:)). 

JVon  utendû  per  moâtan-  et  tempus.  Ce»  expressions  signifient , 
d'après  l'opinion  commune  i  «  par  U  non-cu^e  suivant  le  mode 
convenable,  et  pendant  le  temps  fisé.  »  En  efiel,  si  l'usufruitier 
n'avait  pas  exercé  son  droit  suivant  le  mode  qn'exige  impérieuse- 
ment U  nature  de  L'usufruit  ou  que  les  parties  auraient  réglé  enire 
elles,  ce  droit,  au  moins  dans-  les  ancien»  principes  de  la  jurispru- 
dence romaine,  aurait  été  perdu,,  confDKiBément  à  ce  que  nous 
avons  déjà  exposé  en  traitant  des  servitudes  paédiales  (ci-dessus, 
p.  424)  (4),  Cependant,  notre  cotlègiw  M.  Ihicaureoy  donne  nu 
autre  sens  aux  expressions  du  leiia  ;  U.  les  couid&re  comme  se 
liant  immédiatement  aux  mots.  qui.  suiveiU ,  et  comme  signifiant  : 
a  Suivant  Le  mode  et  pendant  le  temps,  que  niotre  eoostitution  a 
déterminés,  s  EUes  feraient  allusiooi  ainsi  à  ma  dias^ment  radical 
que  la  eoostitution  de  Justinien  aucait  introduit,  ■on-seulemeot 
quant  à  la  durée  du  temps,  mais  encore  quant  au  mode  prescrit 
pour  J'extiaction  de  l'usufauii  par  U  nanrmage.  Pour  nous ,  aous 


(l]C*d.  3.33.  le.  — (SjLtmotitdtbdllHniHi,  c'oIqiH.  AuDnlugiMIll'aKUigm  lo 
Ûll ,  U  ptnVndv  du  malLn  d'bi(  cQDiïdér^  que  pnor  Hvaji  I^ÏJ  f  ■  futioa  d«  tfl*i«Bk«ol;  pom*  la 
mt(  ,  c'tM  tD  Ié  psTHnnc  do  I'ckIiïf  on  du  fllxie  Fioilie  que  rinie  te  Irgi  (Dig.  31.  f.  SS.  g  3. 
Mil.  — L-iÉlcoL  J.  1.  n*si»Dta.  9  7b).  A  lia  Ud  p>Ail  qn'u.ae  paumil p.  %c»c  bih  wnl. 
todflprUiiJi  à  nu  «eUvB  DU  l  un  Gli  de  rimiUe,  paar  li  foidi  du  laiitn.  1  maiiu  qu'U  ng  l'a. 
gît  d'un  fuddi  plac^  daiulenr  pécule  iVatiran.  J.  n.  Frajmtnt.  §  bG.  —  Dig.  32.  [.  17.  ^  1,  Mu^ 
oloi.  — Dtg.  33.  3.  5.  t.  Pipfai.).  Dini  11  itipaiwioli ,  ta  amtnin,  ('«t  uniquenwDl  li'pnwna 
4a  iMilM  qw  (•<  MiuWid*.  Cxi  roacnil  l'oiplialivalu  fngmal  di  Pisl  (D^.  15.  3.  3.  2â.  t 

PibI;  al  Valiam.  tntjmtml.  %  bâ l'uj.  11.  Huuit.  Dt  la  prOfriéU  it  it  fumJruU ,  p.  101) 

(S}C*4.  3.  33.  17,  — (t)  T(iDle(«>,l'>pp<inIi«ne«lri<iiiplDirntr«)aM«iifHld'sMl'niii 
qn'n  hit  da  Hrrilidn  prMîalM;  parce  qu'il  eafllt  d'uaar  poor  «««m  la  ju  fmmU.  ou  d« 

qHr«tallliawjMDtdDdnild'g(nfnii(fAlliii1iUl«rliioifruili,  par  piempleeu  dnilde  recuoillir 
tau  l<«  nUn ,  al  q«*  ruorniliar  «ïl  mnailti  lou  le*  bl^t .  bui  jiBtala  toucbar  aui  niiini  ;  an 
IHI  do  tanpt  tià,  U  •■rait  parda  v»  droit  (V.  Uig.  ^.  4,  ÏO.  f,  PhL). 
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adoptons  l'opinion  commune,  parce  que  c'est  celle  que  la  construc- 
tion de  la  phrase  nous  semble  commander,  et  celle  d'ailleurs  que 
donne  textuellement  Théophile,  dont  la  paraphrase  porte;  nSui- 
iranl  le  mode  conveon ,  et  pendant  le  temps  fixé.  » 

Quant  ftu  changement  radical  auquel  le  texte  ferait  allusion, 
nous  nous  en  sommes  explique  déjà  à  l'égard  des  servitudes  pré- 
diales  (ci-dessus,  p.  425).  Ce  changement  porte  incontestablement 
sur  le  temps.  Ce  temps  était  jadis  le  même  que  celui  de  l'usuca- 

Îion  :  un  an  pour  les  meubles,  deux  ans  pour  les  immeubles; 
uslinien,  par  sa  constitution  insérée  au  Code,  sous  le  n*  16 
(liv.  3,  tit.  33),  veut  que  ce  soitle  mdme  temps  que  celui  fixé  pour 
la  perle  de  la  propriété  :  c'est-à-dire  trois  ans  pour  les  meubles  ; 
et ,  pour  les  immeubles ,  dix  ans  entre  présents  et  vingt  ans  entre 
absents.  Mais  le  changement  introduit  par  l'empereur  se  borne-t-il 
à  ce  qui  concerne  le  temps ,  on  modine-t-il  également  le  mode , 
c'est-à-dire  les  conditions  exigées  ponr  l'extinction?  Nous  avons 
rapporté  les  termes  de  la  constitution  :  «.  Nisi  taîis  exceptio 
usufrucluario  opponalurj,  mus  etiam  si  dominium  vindicaret, 
possel  eum prœsentem  vel  ahsentem  excludere.  n  Ce  qui,  inlerprété 
à  la  lettre,  signifie  qu'il  faudrait,  pour  repousser  l'usufruitier, 
qu'un  autre  eût  possédé,  qu'il  eût  possédé  de  nonne  foi  et  avec  une  - 
ju^e  cause  d'acquisition,  du  moins  pour  la  prescription  de  dix  ou 
vingt  ans.  D'où  la  conséquence  qne  l'usufruit  ne  s'éteindrait  réel- 
lement plus  par  le  non-usage  de  l'usufruitier,  mais  seulement  par 
la  jouissance  d'un  autre  ;  que  l'extinction  par  dix  ou  vin<jl  ans  ne 
pourrait  pins  se  rencontrer,  sauf  dans  deux  cas  :  1*  celni  où  un 
tiers  acquéreur  aurait  acqnis  de  bonne  foi  soit  le  fonds  comme 
libre,  soit  l'usufruit  d'un  autre  que  l'usufruitier,  et  en  aurait  joui 
&  ce  titre  ;  2°  celni  çà  le  propriétaire  aurait  acquis  de  bonne  foi  la 
libération  de  sa  chose,  d'un  tiers  qu'il  aurait  cru  usufruitier,  et  en 
aurait  joui  ^  ce  titre.  Hors  de  ces  denx  cas,  l'extinction  de  l'usu- 
fruit par  dix  ou  par  vingt  ans  n'aurait  aucune  application  possible. 
Il  ne  resterait  ponr  le  propriétaire  qui  aurait  joui  de  son  fonds 
comme  libre  qne  la  prescription  de  trelfle  ans  contre  l'action  de 
l'usufruitier  (1).  Ce  système ,  que  nous  avons  repoussé  quant  aux 
servitudes  prëdiales,  nous  le  repoussons  également  quant  à  l'usu- 
fruit. La  constitution  13,  au  Code,  )iv.  3,  lit.  34,  pronve  que  Justi- 
nien  a  établi  absolument  le  même  droit  pour  l'usufruit  et  pour  les 
servitudes  prédiales;  que,  pour  l'un  et  pour  l'autre,  c'est  la 
prescription  de  dix  ou  vingt  ans  de  non-usage  (ju'il  constitue  et 
non  ceUe  de  trente  ans  ;  a  Et  decennii  vel  vigentt  annit  annonan 
dedimus  spatium,  ■  dit-il  positivement  en  parlant  de  l'usufruit  des 
choses  immobilières  ;  ce  que  nous  avons  dit  des  servitudes  prédiales 
(p.  426)  doit  donc  s'étendre  &  l'usufruit. 
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Il  y  a  cela  de  remarquable  relalivemeot  à  la  pelîte  diminulion 
de  télé  et  au  non-usage,  que  ces  moyens  ne  délruisaîent  que  l'osu- 
fruit  dont  le  droit  avait  été  déjà  acquis.  Si  donc  le  légataire 
essuyait  la  petite  diminution  de  tête  avant  l'adltioD  d'béréaifé  on 
l'échéance  du  legs ,  il  n'en  acquérait  pas  moins  le  droit  d'usufruit 
lors  de  8on  échéance.  Ceci  avait  donné  naissance,  chez  les  Romains, 
au  legs  d'usufruit  pour  chaque  année ,  pour  chaque  mois  ou  pour 
chaque  jour  (in  sâtgulos  annos,  vel  meases,  tel  dtes).  ITu  pareil 
legs  ne  constituait  pas  un  droit  unique  d'usufruit  ;  mais  autant  de 
droits  distincts,  dont  chacun  commençait  chaque  année,  chaque 
mois ,  chaque  jour,  de  sorte  que  le  non-usage  ne  pouvait  pas 
entraîner  la  perte  de  ces  droits,  et  que  la  diminution  de  tête  ne 
pouvait  éteindre  que  l'usufruit  de  l'année,  du  mois,  ou  du  jour 
commencés  (1). 

Si  domino  cedatur.  Ce  passage  est  tiré  de  Gaius  (2)  ;  mais  il  est 
mutilé  ;  il  s'agissait,  dans  les  Commentaires  de  ce  jurisconsulte, 
de  l't'n  jure  cessio.  Cette  cession  étant  une  veadication  simulée, 
suivie  de  la  déclaration  que  l'usufruit  appartenait  au  vendiquant, 
ne  pouvait  être  faite  régulièrement  que  par  le  propriétaire  à  celui 
k  qni  il  voulait  donner  Tusu&uit,  ou  par  l'usufruitier  au  proprié- 
taire à  qui  il  voulait  rendre  l'usufruit.  Faite  par  l'usufruitier  à  un 
tiers,  elle  eût  été  absolument  nulle,  sans  effets  (nihil  agit),  dn 
moins  dans  l'opinion  de  Gatus,  parce  que  l'usufruit,  étant  un  droit 
attaché  à  la  personne,  ne  pouvait  être  vendiqné  pour  une  antre 
léte  et  déclaré  lui  aftpartenir  (3).  Sous  Justinien,  la  cession  injure 
n'existe  plus  ;  et  la  purase  de  Gaius ,  mal  à  propos  insérée  ici ,  ne 
doit  plus  être  prise  qu'en  ce  sens  que  l'usufruitier  ne  peut  transfé- 
rer à  nu  antre  son  droit  lui-mfime ,  bien  qu'il  puisse  céder  l'exer- 
cice de  ce  droit. 

Consamptwfaerint.  Il  n'est  pas  nécessaire ,  pour  que  l'usnlrnit 
s'éteigne ,  que  la  chose  ait  complètement  péri  ;  il  sutnt  qu'elle  ne 
soit  plus  ce  qu'elle  était;  que  ce  qni  faisait  le  principal,  l'essen- 
tiel dans  sa  manière  d'être,  soit  détruit.  Cest  ce  que  Justinien 
exprime  en  disant  qu'il  expire  avec  la  substance  de  la  chose 
[cmn  rei substanlia  expirare)  ;  c'est  pour  cela  aussi  que  Paul  dit 
rei  matatione  (4).  Ainsi ,  l'édifice  détruit ,  le  sol  ni  les  ruines  ne 
sont  plus  soumis  à  l'usufruit;  et  le  droit  ne  renait  point,  comme 
dans  les  servitudes  prédiales,  après  la  reconstruction.  Le  troupeau 
rédnit  à  une  seule  tète ,  l'usnlruit  est  éteint  parce  qu'il  n'existe 


{1)D.  t.  *.  \.%%  1  «Mfl.  r.  Mp,  —  IfciA  Î8.  f.  PinL  — (2)  GUiu.  S.  §  30.  —  (3)  C»pni- 
dul .  il  i^lKnil  d'm  fngncDl  dt  Pomponiu  (Dig.  33.  3.  66)  qix  l'apulnD  il>  Giii»  a'^tilt 
pu  11  HnlamdiniH  entra  lai  jnrUtouHltai  ismijni.  Saitul  Pamponiui .  Tlii  jim  auto  et  paBfn 
pu  (uu  dnla  tnaif^rer  l'iuirniil  id  Mm  vendiqnut  ;  miii  rninfnihier  m  paam  plu  )  prd- 
iHidrt,  puiiqn'il  n'a  pu  rsolcitâ  ijua  «1  uarmil  [SI  i  un  utra:  l'oiBfniid'^lalBdim  dune  «t  far» 
ralonr  1  lifrapri^te.  Vair  d»  id^H  uiIihdii,  diu-H  qut  Galu  lai'nilma  dil  da  U  naiaB  t> 
j«r,d'BMli*r*diU(CtItii.  S.  «35  el3S).  Voir  «Mii  M.  Piuii.  P« 'BrnV*'"'"''''"^"* 
p.  90.  —  (*)  Cod.  3,  33.  16.  §1.  —  PibI.  Smt  3.  6.  J  31. 
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>pliH  de  troupes»  ;  le  cbevail  mott ,  l'usoFroil  ne  s'étend  pas  sor  le 
BBÎr,  e»c'.  (1). 

41  est  encore  qni^qurn  siitres  cas  d'eTtinction ,  tels  qae  le  lenne 
on  la  eonditlOD,  lonqne  l'usiirrait  n'était  établi  qne  jusqu'à  on 
-certain  temps  on  fc-nne  certaine  condition. 

Dans  Ions  ces  modes  d'exf mcGon ,  il  n'est  gnère  qoe  la  mort  on 
les  dtmîntittoDB  de  tète  âe  l'usormitier,  le  terme  oti  la  condition  , 
ijoi  soient  applicablss  fc  l'nsu&nil  des  choses  de  cooiommatian. 

■V.  Can  anlem  Jinitaï  rneril  totut  4.  Quant  rgautrait-mt  éteint  emla- 

Utuifructui,  rcTertilur  ad  proprielatem,  laliti,  il  se  rèaiiil  k  la  propriËlé,  et  le 

'' -' ore  nmlie  proprieUlii  do-  ne  propriétaire  a,  dès  cet  mtttnl,  on 

plitimn  ta  ra  hiAui  p«-  plçio  pomoir  inr  la  ehoH. 


Totùs  usus/ntctus.  L'nsufrutl,  n'étant  pas  indivisible 
les  servitudes  prédiales,  pourrait  s'éteindre  en  partie,  et  il  n'v 
aurait  alors  <qae  la  partie  éteinte  qui  se  réunirait  &  la  propriété,  il 
en  serait  ainsi ,  par  exemple ,  si  un  testateur  avait  légué  à  Titius 
l'usufruit  de  la  moilië  (Tune  maison,  et  à  Seius  f usufruit  de 
l'antre  moitié.  Mais  si  le  testateur  avait  légaé  conjointement  & 
Titius  et  k  Seùis  l'usurrait  de  tonte  la  maison  ;  ou  même  séparé- 
ment à  Titius  Tusufruil  de  toute  la  maison ,  à  Seius  l'usuTruit  de 
la  même  maison  :  dans  ce  cas ,  le  testateur  mort,  l'nsufrail  ayant 
ètk  partagé  entre  les  deux  légataires ,  si  Fun  .d'eux  venait  à  mou- 
rir, sa  part  ne  retournait  pas  à  la  propriété;  mais  elle  serénoîs- 
sbH  par  droit  d'accroissement  à  celle  du  col^ataire  survivant.  Ce 
droit  d'accroissement,  Tort  important  dans  les  legs,  a  cela  de  parti- 
cnlier  dane  l'usufruit,  qu'il  produit  son  effet  même  après  l'é- 
cbéance  du  legs  d'asufrnîl  et  l'exercice  de  ce  droit  (2). 

friuuis  Tf.  ■  TFnE  V. 

M  DSD  R  flnTTunoNi.  Di  l'lsagb  rt  de  lbïbitation  (3). 

Kout  snivrens  ici  «nltèfemeiijl  la  Ihéorio  de  U.  Thifaant  ot  de 
IL  Ducaorroy. — L'usage  peut  être  séparé  des  fraits,  on  le  nomme 
■«l«rs  audus  usus  :  «  Coitetitaitur  etiam  mtâfus  uâtu,  id  est  sùte 
fmctu  n  (4);  dans  oe  cas,  l'nsager  a  le  droit  d'nser,  mtifi  non  de 
parc«voir  les  ïrûls  :  "  Ulipotest,  nonfruipotestt  (5).  Déjà  novs 
avons  indiqué  (p.  426)  la  différence  entre  ces  deux  droiis.  L'u- 
sager a  toal  rouage,  «ar  ce  droit  est  séparé  pour  lui  de  la  pro- 
priété ,  il  est  même  considéré  par  les  Romains  comme  indivisible, 
Bt  l'on  ne  peut  l'acquérir  ou  le  perdre  pour  partie  (6).  U  y  aurait 
donc  grave  erreur  à  croire  qoe  l'usager  n'a  droit  à  l'nsage  que 


itSl.  t.  Pomp.  — [S)Vo<r«iinig.,li».  7,1» lîW* 
s.  —  (3)  La  wjMm  h  f*n  drsll  tnaçnt  Mr  («lia 

-....„  «m.,,™»™.  «.  <n«  un  lunHbl.  —  (*)  0,  7.  8.   1.  f.  €•!".  —  (S)  IW-  » 

1  np.  C<  draft  «I  Ion  ju  rrtw  ofimb  mJu  ww>  nlituute  MnA  W  IW1I  .TrwmJi  —  (B)  n. 
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jwqn'è  coacorreace  de  Bcs  beftoins  ;  il  n'est  obiig^  d'en  laîaMrA 
cehii  h  qm  appsrliennent  les  fruîis  que  «e  qui  e»l  indÎEpenuJile 
paor  faire  naître  et  recueillir  ces  fruits.  Mais  l'usager  ae  Mid 

nmâre  absoUment  auetia  prodsil  de  la  cfaose,  ni  fruit  natniwi,  ni 
it  cil  il.  U  ne  peut  donc  louer  ni  vendre  à  un  autre  l'exercioe  -de 
8on  droit,  car  le  prix  qu'il  retirerait  serait  nn  produit,  m  fmîÉ 
cirit.  Tel  était  le  droit  rigonreox.  Cependant  l'interprétation  des 
jariscsMaltes  y  a  snccesaiveneut  apporté  aulnes  modificatioea. 
AîBU ,  tentât  parce  que  le  bmiI  usage  de  la  aioae  n'eût  proovi 
auenxe  espèce  d'avantage  ;  tantôt  parce-que  les  volontés  des  teita- 
feors  doivent  être  favorabicwent  interprétées,  la  jurispnideBce  a 
accordé  à  l'osager  quelques  froits ,  et  c'est  ce  droit  exceptionnet 
^i  a  été  restreint  à  ses  besoins  quotidiens.  Qnelqae£>is  on  lui  la 
même  laissé  la  faculté  de  loncr^  -mais  teites  ces  csncesiions  ne 
doive*!  pas  être  prises  pour  la  rigie  générale  dont  eUes  se  sont 
que  des  exceptions.  Le  texte  va  nous  «firir  l'applicatiui  de  tana 
cupriscipes. 

lUdem  illis  modii  qnibu  asnifructas  L'otage  nu  &  CDDlame  d'être  étiblî 

MafUlulur,  etiaiD  -niùliu  luiii  coiulilni  par  le*  mémei  moyeiia  que  l'aiatriiil; 

■olet  i  iùdenifne  iUii  noodi*  fiaitar,  qoî-  et  il  g'éteint  par  lei  même*  caii*M> 
bu  et  nsufnictiif  detiiùt- 

I.  ViiiDi  mstmi  jorii  eit  in  nm  omm  1 .  U lii  H  j  a  moini  de  droit  dans 

iDTHofnicto.  Namqae  il  nui  fondi  un-  Tituge  qoedanil'astitriiiti  car  celai  qai 

iam  htbet  atnm,  nihll  nftenai  faabcre  a  l'uiage  nn  d'un  fondt  n'a  qae  le  droit 

întelllgitiirqaaninloleribDs,  pomi>,flo-  d'f  prendre  de«  légnmei,  dei fruits,  doi 

tibni,  fcmo.itramentiaetligiiisad  nstim  fleon,  do  fourrage,  deipaillea,  dnlraîi 

rtidiiDom  Dtalor.  In  eo  qttoqae  toii'  poor  aon  mage  quotidien.  11  peut  ainri 

hacteinis  ei  ntorari  lieet,  ni  neqne  demeurer  sur  le  fondi,  poiuTa  qu'il  a'} 

domino  fuodi  moleBlai  tit,  neque  iia  per  lèae  point  le  propriéture  et  qu'il  n'v 

r  opéra  nutîca  finot  impedimenta,  mette  pas  obutaele  a»  travaux  de  la 
dIIi  alii  jns  quod  habet  aat  locare,  coltore.  Il  ne  peut  do  reste  looer,  vendra 
ant  vendere,  aut  gratit  caneedere  po~  oa  céder  gratoitement  ton  droit  A  por- 
tait '.  eata  ii  qni  □lambncton  bu»et  aanne,  bien  qu  l'otnlroilifT  le  potwA 
poaiit  bBc  omoia  lacero. 

Ce  paragraplie  est  relatif  à  l'usage  d'un  fonda  rural.  Ce  que  l'u- 
saiger  lient  ici  de  la  nature  dujW  utendi,  c'est  la  faculté  qu'il  a 
de  demeurer,  de  se  promener,  de  se  faire  porter  sur  le  fonds  {detm^ 
bulandi  et  geslandij  ;  d'user  seul  en  entier  de  l'habitation ,  que  ce 
soit  une  siraj^  ferme  rustique  ou  une  nuistw  de  plaisance  (  vUlai 
et  prœtorii);  de  se  servir  seul  des  caves  à  Tin  on  k  buile;  eafa 
d'empécber  le  propriétaire  el  ses  gens  de  venir  sur  le  fonds ,  si  ce 
n'est  pwir  la  culture  (1).  Hais  ces  droits  d'usage  sont  en  réalité 
peu  de  chose  en  ce  qui  concerne  le  fonds  ;  aussi  les  jarîsconsultes 
avaient-ils,  par  extension,  accordé  k  l'usager  quelques  fmits  pour 
son  osage  quotidien.  Là-dessns  ils  n'étaient  pas  tous  d'accord  ;  les 
mis  donnaient ,  d'antres  refusaient  certains  produits ,  tels  que  les 


(I)  D.7.S.  I0.5*ilî.p  gl.ff.li1p, 
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pailles,  l'huile,  le  blé;  les  uns  voulaient  que  l'usager  ne  pût  con- 
sommer ces  fruits  que  sur  les  lieux  mêmes ,  d'autres  lui  permet- 
taient de  les  emporter  à  la  ville.  Toutes  concessions ,  qni,  au  dire 
d'UIpien,  doivent  être  réglées  selon  la  quantité  de  produits  que 
donne  le  fonds  (si  ahundent  injuiido),  et  selon  la  dignité  de  l'usa- 
ger (pro  dignitate  ejus  eut  relictus  est  usus). 

Aut  gratis  concedere.  L'usufruitier  a  droit  à  tout  l'usage  et  à 
tous  les  fruits;  que  ce  soit  lui  ou  un  autre  qui  les  prenne,  peu 
importe  au  propriétaire  ;  il  peut  donc  céder  à  autrui  l'exercice  de 
son  droit.  L  usager  a,  de  même,  droit  à  tout  l'usage,  Pourquoi  ne 
lui  est-il  pas  permis  d'eu  faire  profiter  un  autre?  C'est  que  louer, 
vendre  les  bénéfices  de  l'usage ,  ce  ne  serait  plus  user,  mais  tirer 
de  la  chose  un  produit  civil.  II  fallait  défendre  aussi  la  cession 
gratuite  qui  eût  été  un  moyen  d'éluder  la  prohibition  ;  et  d'ailleurs 
le  plaisir  de  donner  est  aussi  pour  le  donateur  un  produit,  c'est 
l'équivalent,  la  représentation  du  prix  de  la  chose  aonnée.  Voilà 
dans  le  Droit  romain  pourquoi  l'usage,  bien  qu'il  comprenne  tous 
les  services ,  doit  être  exclusivement  exercé  par  l'usager  (1). 

II.  Ilem,  il  qai  cdiDm  uBam  lubet,        %.  Celui  qui  a  l'uiage  <f  iiae  maîaon 

hactenui  jai  lubere  iotclligilor  at  ipie  n'a  que  le  aroit  d'f  tiabiter  lui-même, 

taulnm  lubitet  ;  nec  hoc  jus  ad  alium  aani  poDioir  trauirércrceilroiliaDlrni. 

trauifcrre  poleit  Et  lii  receptum  etae  Et  c'ett  à  peine  li  l'on  paraît  lui  avoir 

ïidelar  ul  naipitem  ei  recipere  liceat,  permit  d'f  recevoir  nu  hole,  d'y  demen- 

el  cuoi  uiore  liberiiqae  luit,  ilem  liber-  rer  avec  la  femme,  set  enfaali,  lei  af- 

tia,  nec  non  aliis  liberis  penonis  quibui  firancbii,  et  les  autrea  peraoïiBei  librei 

non  mioai  qoam  tervii  atilur,  habitandi  altachéei  à  ion  lenice,  aiiui  qna  lei  e*- 

ini  liabeat;  et  coDvenienler,  li  ad  mu-  davet  ;  ou  avec  ion  mari,  li  c'eil  nue 

lierem  uaui  ledium  pertinet,  cum  marilo  femme  qai  a  l'uaage  de  la  maÎMii. 
eî  habitare  liceat 

Quelque  peu  nombreuse  que  soit  la  famille  de  l'usager,  le  pro- 

friélaire  ne  peut  occuper  la  moindre  partie  de  la  maison,  car 
usager  a  le_;ug  utendi  en  totalité  (2).  Hais  celui-ci  doit  user  lai- 
méme;  le  texte  nous  indique  les  concessions  qui  lui  ont  été  faites 
à  cet  égard.  Nous  voyons  même  au  Digeste  que,  si,  habitant  la  mai- 
son, il  y  recevait  nn  locataire,  on  ne  devrait  pas  lai  envier  ce  pro- 
fil (3). 

■II.  Ilem.iaadqnemaerviuaDaper-  M.  PareiltemaDl  celoï  qui  a  l'nta^e 
tinel,  ipae  lantom  operibua  et  miniaterio  d'un  eiclave  n'a  que  le  droit  d'oter  Ini- 
eJDi  ub  poleit  i  ad  alium  leronollamo-  même  de  lea  travaux  et  de  leiaerricea; 
do  joi  Buum  tranaferre  eiconceainm  eit.  maia  on  ne  lui  a  permit  en  aucune  nu- 
Idem  adLeet  jnria  eat  ef  in  jnmenta.  niire  de  transférer  ce  droit  1  autrui.  Il 
eneitdemfmeponrleabiteadeiooune. 

L'usage  d'un  esclave,  d'une  béte  de  somme,  étant  par  lui- 
même  assez  avantageux,  on  n'a  donné  ancune  extension  étrangère 

(I)  Rn  droit  rrançiii ,   l'nHgi  Jlul  ]■  droîl  di  pnndn  d»  tniu  pour  m  biwju  qnBtidim, 

—  (1)  D.  7.  S.  Sa.^  I.  f.  I>oD|>.  —  (3)  •  n  i<  snitaiHi  uriMil.  iuÊ,  ^  tmoftHiàMm. 
■"■"*«  I^MnJmm  ,  (D.  7.  8.  *.  t.  llp.). 


nisiti.cdDi.  Google 


TIT.  V.    DE   l'uSACE   ET   DE   l'hABITATION.  441 

à  ce  droit.  Du  reste  le  chef  de  famille  est  toujours  censé  user 
lui-même,  lorsqu'il  emploie  la  chose  pour  sa  femme  ou  pour  ses 
enfants  ;  car  l'usage  de  toutes  choses  est  commun  entre  le  mari  et 
la  feoune  (1  ). 

rv.   Sed  et  n  pecomm  leloli  oTimn        4.  Si  l'on  a  légué  l'usage  d'un  trao- 

nnu  legttus   lit,   neqae   Iule,   Dcque  peta  de  mena  bétail,  de  moutoni  par 

agnii,  oeqne  lana  nlelur  Diuaria*,  quia  exemple,  l'nsager  ne  prendra  ni  lait,  ni 

ek  in  frnclD  sanL  Plane  ad  tlercoran-  laine,  ni  agneaux,  car  ce   sont  là  de* 

dam   agrum  loom  pecoribu*  ati   po-  fruiti.  Maia  il  pourra  te  servir  du  Iron- 

te«L  peau  poar  fomer  *on  champ. 

Tel  est  le  droit  rigoureux.  Mais  cet  usage  d'un  troupeau  est  pres- 
que nul;  aussi  Ulpien  nous  dit-il  au  Digeste  qu'il  pense  que  l'usa- 
ger pourra  prendre  un  peu  de  bit,  car  il  s'agit  ici  d'un  legs,  et  les 
volontés  du  défunt  ne  doivent  pas  recevoir  une  interprétation  si  rî- 
gonreose  (2). 

U  est  des  cas  oii  le  legs  d'usage  est  entièrement  assimilé  au  legs 
d'nsufrmt.  Tel  est,  d'après  une  décision  d'Adrien,  le  legs  d'usage 
sor  an  bois  taillis ,  car  sans  cette  interprétation  cet  usage  serait 
inutile  (3)  ;  tel  est  encore  le  legs  d'usage  sur  des  choses  de  con- 
sommation (4). 

L'usage,  les  fruits  et  la  nue  propriété  peuvent  être  séparés  et 
appartenir  à  trois  personnes  différentes  :  Poterit  auletit  apud 
olium  esse  usus,  apud  aliumfruclus  sine  iisu,  apud  alium  pro- 
prietas  s  (5).  Dans  ce  cas,  l'usager  prendra  en  général  tout  l'usage, 
tons  les  services,  et  de  plus  les  fruits  qui  lui  sont  accordés  par  ex- 
tension; celui  qui  aura  les  fruits  pendra  tous  les  fruits,  déduction 
faite  de  ceux  accordés  à  l'usager  ;  il  anra  droit  aussi  à  l'usage  né- 
cessaire pour  cultiver  et  récolter;  tons  les  antres  droits  seront  au 
nu  propriétaire  (6). 

V.   Sed  *i  cui  habltaliu  legata,  «ive  G.SiparIeg»  ouparfout  aalrsmode 

■liqao  modo  conttituta  lit,  neqoe  aaus  on  a  donné  i  qnelqu'nn  l'habitation,  ce 

ridetur,  neque  ninarnictaa,   led  qnaiî  n'eal  U  ni  un  ntage,  ni  an  niufrnil, 

proprinm  aliqnod  jni  :  quam  habitalio-  tnaii  un  droit  tout  particulier.  Ceux  L 

nem   habentibni,  propler  remm  ulili-  qui  appartient  un  tel  droit  ont,  par  une 

tatem,  secundnm  Harcclli  lenlenliam,  décision  coarorme  i  l'avis  de  Uarcellut, 

nostra  deciiione  promnlgata,  permiii-  qae  noua  avontpromalgnëe  dans  un  but 

mDs  non  solam  in  ea  degere,  sed  eliam  d*ntibté,  reca  de  noua  la  faculté,  no»- 

*]iis  locare.  seulement  a'habiler  eux-mêmes,  maïs 
encore  de  loner  k  d'autree. 

Les  notions  historiques  peuvent  seules  expliquer  la  différence  de 
Yhabitation  avec  l'usage  et  i'Dsafrnil.  L'habitation  n'était  pas  rao- 
gée,  dans  le  principe,  au  nombre  des  servitudes  personnelles;  on 
ne  connaissait  comme  telles,  relativement  à  une  maison,  que  l'n- 

(l)D.  7.  8.  B.  f.  P.il;lï.  S  B.  f.  Ulp.  — (Îl  .  »«  «■pltM,  «I».  «odi»  iad«»«"™r«e; 
»  l^ltrpra<«uim  ».<  T^miUa.,  <iV«<<>fw  ■  (li>liL  S  3)-  —  {3)  ll^i-  >>-  '- 
3.  6.  8  î.  f.  Lip.  —  (5)  D.  1.  8.  14.  ^  3.  f.  UTp.  —  (S)  ■  Si  •/«  ww,  -Mi 

IttmLT  :   U  firtiplél  /«liuirtai  ,       '  ■ "    "-  -'—   -  •-- 
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nge  en  l'usufroit  Mais  si  ud  testatenr  Mgm  Ykaàittttion,  tpie  oon- 
twndca  un  tel  ^gs?  loi  gTAiide  oentroverw  :  d'après  l«s  oiu,  c'est 
la  ineieoa  elle-mAme,  l'Iiabilation,  t\ai  est  iè^ée  en  ppsprièté  (1); 
d'après  d'autres,  c'est  seulemenl  la  faculté  d'habiter;  mats  pe»- 
dant  combien  de  temps  ?  Là-dessus  dissidence  eucore  :  selon  les 
uns,  pendant  un  au,  car  ou  n'a  pas  voulu  logerle  légataire  pour  un 
seul  jour ,  ni  pour  toute  sa  vie;  selon  d'autres,  pendant  toute  u 
vie  (2).  Cet  avti  pévalat.  Cela  posé,  quel  bénéfice  donnera  ceiegt 
d'babilationî  Sera-ce,  comme  l'usatge,  celui  d'occuper  la  maison 
avec  sa  famille,  ou,  comme  rusufruit,  celui  de  la  louer?  Sur  ce 
point  nonvelie  controverse  ;  la  majorité  cependant  interdisait  la 
Ucnllé  de  leaer.  Mais  i'b^ilatioa  ainsi  régÙe  et  assimlée  qnaal 
à«es  effets  À  l'oeage  (effeetu  ouidem],  ne  lui  était  pas  do  IohI  oui- 
nilée  quant  à  sa  nature.  L'baoitatien  ne  camtitaait  pas  une  véri- 
table servitude  personnelle;  ce  n'était  pas,  à  proprenenl  wMiia, 
un  droit  oniqne,  nn  dénembremeot  du  domaioË;  mais  «ealement 
un  fait,  un  avantage  quotidien  ouvert  et  acquis  jour  parioar  ut 
légataire  :  a  Taie  légation  in  facto  potius  ftumi  in  jvre  owmm- 
iit-B  (3).  £n  conséquence,  jamais  «Ue  ne  povvaK  périr  par  le  BM- 
usage  ou  parla  petite  diminution  de  léle  (4).  Tel  est  encore  sa  nature 
sons  Jusliaieo,  qni  la  considère  comme  une  senritutle  partiovlière, 
et  qui  dans  ses  effets  la  rapproche  de  l'nsnfruit  en  accordant  ie 
droit  de  louw. 

Ses  travaux  de*  esclaves. 

te  legs  des  travaux  d'un  esclase  {operarum  servi)  ooattitiBlt 
encore  moins  que  l'habJtatioB  uœ. véritable  servitude  personnelle. 
Un  tel  le([s  donnait  au  légataire  le  droit  de  profiter  des  services  et 
des  travaux  de  l'esclave,  même  de  les  louer,  et  par  cet  efibl  il  res- 
semblait à  l'usufruit.  Mais,  de  même  que  l'habitation,  ce  droit  n'é- 
tait qu'un  avantage  quotidieD  ouvert  et  acquis  jour  par  jom-,  qui  se 
s'éteignait  ni  par  la  petite  diminution  de  tête  ni  par  le  non-osaffe. 
Bien  plus,  et  ceci  achève  de  le  séparer  complètement  des  servitudes 
personnelles,  la  mort  du  légataire  ne  l'éteignait  point;  il  passait 
aux  héritiers,  qui  en  jouissaient  tant  que  l'esclave  continuait  de  vi- 
vre. Si  quelqu'un  acquérait  cet  esclave  par  usucapion,  le  dreit  an 
travaux  était  éteint  (ô),  Justînien  a  consacré  à  cette  matière  un 
titre  au  Digeste,  entre  l'usufruit  et  l'usage,  mettant  ainsi  en  qnelnue 
sorte  ce  droit  au  nombre  des  servitudes  personnelles,  d<Mit  ildiiftrB 
tant  par  sa  nature. 

VI.  Hccdeiervîtntlliui.elnniliiic-  •.  Tim»  n'en  dirom-pu  dnnit^ 
tu,  e(iuD,etbtlritaUoiKdiiiueiunici«L  anr  lei  cerriUidei,  l'aMifriiit,  l'nugeat 
Oe  ItereditsUbui  aoleia  et  oliligatieDÎ-  l'IubitatioB.  Qn«iit«iu  hiréditéi  et  ui 
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bii»,H>i(li>ci«pr«paDeiiiw.'Eipaiu>iniii  obligatioin,  noHiMi  ptileroiu  Bn  bar 
■niBw'""  qMbnt  modù  jure  geotiom  lien.  Noua  aroni  twiamuremaal  eiposé 
les  ■cqDimiilDr,  modo  videunu  qui-  le>  mojcns  d'acquérir  qui  loot  du  droit 
'  lodia  legtliaio  et  dvili  jure  acqnî-  det  geni,  vovoni  maiolenint  ceux  qui 
_! inhi  aroileMI.  * 


Ce  paragraphe  doub  montre  la  marche  assez  irréguliëre  des  In- 
^ituts.  Après  avoir  traité  de  la  division  des  choses,  on  a  passé  aui 
mo]feaB  naturels  de  les  acquérir;  puis  on  est  revenu  à  la  division 
des  choses «n  corporelles  et  incorporelles  ;  de  là,  après  avoir  traité 
des  servitudes,  laissant  pour  le  moment  les  hérédités  et  les  obiiga- 
tiuu,. on  revienl  aux  mojeiu  d'acquérir,  a£a  d'exposer  ceux  qui 
sont  de  droit  civil. 

ACTIONS   KELATIVBS  AUX  SBRVITUDES. 

Les  eervitodes,  choses  incorporelles,  n'étant  pas  susceptibles  de 
T&ritablfe  possession,  les  interdits  généraux  accordés  par  les  pré- 
teurs pour  proléger  la  possession  ne  pouvaient  pas  rigoureusement 
s'appliquer  dans  le  cas  de  servitude.  Cependant,  puisqu'on  avait 
odoiis  à  leur  égard  une  sorte  de  possession ,  on  dut  admettre  pa- 
leillement,  ainsi  que  nous  le  dit  Javolenus,  des  interdits  en  quelque 
sorte  possessoires  (iaterdiela  veluti possessoria)  (1).  Ainsi  les  in- 
terdits généraux  utt  possidelis  et  ulrubi,  donnés  pour  faire  main- 
tenir ta  possession,  le  premier  à  l'égard  des  immeubles,  le  second 
Â  l'égard  des  meubles  ;  et  l'interdit  undc  vi,  donné  pour  la  faire 
restituer  quand  elle  avait  été  enlevée  par  violence,  furent  appli- 
qués aux  servitudes  tant  personnelles  que  réelles,  non  pas  directe- 
ment, puisque  œ  n'était  pas  le  cas  précis  de  ces  interdits,  m^is 
utilement,  oar  axtension  et  par  vue  d'utilité ,  en  subissant  d'ail- 
leurs, dans  la  formule,  les  modifications  nécessitées  par  la  nature 
jtarliculiére  de  ces  droits.  C'est  ce  que  nous  apprennent  positive- 
ment, à  l'égard  de  l' usufruit ,  les  Fragments  du  Vatican ,  qui  nous 
donnent  quelques-unes  de  ces  modifications  formulaires  (2).  En 
oalre,  et  probablement  avant  même  cette  extension  ntilc  des  inter- 
dits généraux,  plusieurs  interdits  spéciaux  avaient  été  introduits 
Sar  le  préteur  pour  protéger  particnlièrement  la  nuasl-posscssion 
D  certaines  servitudes  rurales,  plus  anciennes  et  plus  importantes 
4lana  l'économie  sociale  des  Romains.  Tels  étaient  :  l'interdit  de 
itmere  aetuqaeprwato,  relatif  an  droit  de  chemin  ou  de  coaduite  ; 
de  aqna  guotiatana  et  eestiva,  pour  les  prises  d'ean  ;  de  fonte, 

tonr  le  droit  de  puisage  et  d'abreuvage.  Ces  interdits  avaient  pour 
ut  de  maintenir  dans  lenr  jouissance  cens  qui,  pendant  l'année, 
avaient  usé  de  ces  droits  nec  vi,  necclant,  nec  precario  (S).  D'au- 
tres étaient  rendus  pour  défendre  qu'on  empêchât  celui  qui  jouis- 


,.,.d.i.  Google 


444  EXPLICATION  HISTORIQUE   DES   INSTITUTS.    UV.  U. 

sait  de  la  servitude  de  faire  les  travaux  nécessaires  k  son  exercice  : 
l'interdit  de  ripis  pour  la  réparalion  des  coDduits  qai  amenaient 
l'eao;  de  eloacîs  pour  celle  des  égouts  (1). 

Quant  à  la  vendication  des  servitudes ,  soil  prèdiales ,  soit  per- 
sonnelles, deux  actions  existaient  chez  les  Romains  :  l'action  con- 
fessoire  et  l'action  négatoire  {aclio  in  rem  confessoria;  actio  m 
remnegatoria).  La  première  était  donnée  au  propriétaire  de  la  ser- 
vitude contre  celui  qui  contestait  son  droit  ou  qui  y  mettait  obsta- 
cle, pour  soutenir  que  la  servitude  était  à  lui.  II  ne  s'agissait  pas 
ici  de  prononcer  sur  le  fait,  sur  la  possession,  mais  sur  le  droit  Ini- 
môme.  Le  demandeur  pouvait  intenter  cette  action  lors  même 
Cju'il  se  trouvait  en  quasi-possession  de  la  servitude,  par  cela  seul 
qu'on  voulait  le  troubler  dans  son  exercice.  —  L'action  négatoire 
était  donnée  au  propriétaire  du  fonds  ou  de  U  chose  contre  celui 
qui  voulait  y  prendre  ou  qui  y  prenait  un  droit  de  servitude,  pour 
soutenir  qu'il  n'avait  pas  ce  droit  et  que  la  chose  était ,libre  de 
cette  servitude.  U  faut  nien  se  garder  de  considérer  cette  action 
comme  la  défense  contre  l'action  confessoire  :  l'actionest  un  moyen 
d'attaque  et  mm  de  défense  ;  c'est  ici  le  propriétaire  lui-même  qni 
attaqae  ;  son  action  est  réelle ,  car  il  vendique  sa  chose,  ou  plutôt 
il  vendiqae  la  servitude,  le  fragment  du  domaine  qu'on  veut  lui 
prendre,  soutenant  qu'on  n'y  a  pas  droit,  et  par  conséquent  que 
ce  fragment  est  à  lui.  Cette  action  a  cela  de  particulier,  comme 
l'action  confessoire,  qu'elle  peut ,  bien  qu'elle  soit  réelle,  être  in- 
tentée par  celui  même  qui  est  en  possession,  dès  qu'on  prétend 
empiéter  sur  sa  propriété  (2). 

n  pouvait  exister  anssi  dans  certains  cas  des  actions  person- 
nelles [inpersonam)  relativement  à  des  servitudes.  Par  exemple, 
si  una servitude  avait  été  promise  par  un  pacte  inséré,  non  pas 
dans  la  tradition,  mais  dans  un  acte  de  vente  [actio  emptt  ou  ven~ 
diti);  ou  bien  si  elle  avait  été  promise  par  stipulation  avec  clause 
pénale  { actio  ex  stipidatu)  (3). 

Droits  réels  autres  que  la  propriété  et  les  servitudes. 

Outre  la  propriété  et  les  diETérenles  servitudes,  dont  l'existence 
remonte  jusqu'aux  anciens  temps  du  Droit  civil  romain,  il  s'est 
produit  plus  lard  ,  dans  la  progression  historique  des  institutions, 
trois  antres  droits  réels,  qui  sont  des  fractionnements  ou  des  mo- 
difications notables  de  la  propriété,  et  qui  doivent  être  signalés  ici 
pour  compléter  l'énumération  des  droits  réels  qu'on  peut  avoir 
quant  aux  biens. 


(I)  Ibid.  31  et  u.  —  (3)  CtUt  ciRDuUnn,  que  Vietiim  ta  rm  peol  «n  iiMMé»  bIbi  ft 
icfomtiMT,  aiUnliputicDliira,  <tdcnuDil«duti|ilk*lir>iuqbtiiauil(iiiHnn>a|iliB(ud.  Voir 
•Dr  Hi  (clHMt  iDil.  4.  6.  §3,  MO.  7.  G.~8.  â.— (3)  Voir  ci-dasu,  p.  411.— D.  S.  S.  35. 


nisiti.cdDi.  Google 


TIT.  V.  DROITS  d'eMFHTTÉOSG  ,  DE  SDPEBFICIB ,  d' HYPOTHÈQUE.  445 
Ces  trois  droits  réels  sont  :  le  droit  d'emphytéose  [jus  entpky- 
tcuticariam,  ou  simplement  emphyteusis);  le  droit  de  saperficie 
(jus  superficiarum,  ou  seulemeot  superficies);  et  le  droit  de  gage 
ou  hypothèque  {pignus  ou  hypotkeca).  —  Le  premier  appartient 
eu  Droitcivil,  dans  lequel  il  n'a  pris  naissance  que  peu  à  peo, 
d'une  manière  indirecte,  oar  assimilation  à  des  institutions  déjà 
établies ,  et  oli  il  ne  s'est  dégagé  bien  déterminément,  avec  un  ca- 
ractère h,  lui  entièrement  propre,  que  dans  les  dernières  époques 
dn  Bas-Empire,  peu  de  temps  avant  Justinien.  —  Les  deux  autres 
8<H)I  de  création  prétorienne. 

C'est  à  cause,  sans  doute,  de  cette  origine  tardive,  ou  étrangère 
an  Droit  civil,  que  ces  sortes  de  droits  réels  ne  sont  pas  mis ,  dans 
les  écrits  de  la  jorisprndence  romaine,  sur  le  même  niveau  que  la 
propriété  et  les  servitudes.  Les  Instituts  de  Justinien,  passant  en- 
tièrement sons  silence  le  droit  prétorien  de  superficie,  ne  traitent 
dn  droit  d'eidphytéose  qu'à  l'occasion  du  contrat  par  leqnel  on 
convient  de  sa  constitution  (ci-dessans,  liv.  3,  tît.  24,  §  3),  et  du 
droit  de  gage  ou  hypothèque  qu'à  l'occasion  de  l'action  à  laquelle 
ce  droit  donne  naissance  (ci-dessous ,  liv,  4,  tit.  6,  g  7).  Ce  sera 
là,  dans  l'ordre  du  texte  auquel  nous  devons  nous  conrormer,  que 
Dous  en  traiterons  avec  détail,  noua  contentant  d'en  donner  ici  la 
notion  générale. 

L'emphyléose,  considérée  indépendamment  des  conventions  qui 
la  régissent,  des  obligations  qui  l'accompagnent,  uniquement 
comme  droit  réel ,  est  un  démembrement  particulier  du  droit  de 
propriété,  plus  étendu  que  celui  même  d'usufruit,  qui  ne  s'ap- 

{ilique  qu'aux  immeubles ,  dans  le  principe  aux  biens  ruraux  seu- 
emenl,  et  ensuite  même  aux  édifices.  On  nomme  emphytéote 
(emphyteuta,  quelquefois  emphyteuHcarius^  iaài&  condticior)  ce- 
lai qui  a  ce  démembrement;  eXprœdium  emphyteuticarium  (jadis 
ager  vecitgalis)  l'immeuble  qui  en  fait  l'objet  ;  celui  à  qui  reste 
le  surplus  du  droit  de  propriété  conserve  le  titre  de  propriétaire 
(dommus). 

L'empnytèote  a,  non-seulement  comme  l'usufruitier,  le  droit  de 
retirer  tous  les  services  et  tous  les  fruits  deVimmeable;  mais  il 
est  possesseur;  les  fruits  lui  sont  acquis  par  leur  seule  séparation 
dn  sol;  il  peut  disposer  de  la  substance  de  la  chose,  et  y  faire 
tontes  les  modifications  qu'il  loi  plaît,  pourvu  qu'il  ne  la  détériore 
pas.  Il  peut  aliéner  son  droit  et  le  transférer  à  autrui ,  soit  de  son 
rivant ,  soit  même  pour  l'époque  de  son  décès ,  toutefois  sous  de 
certaines  réserves  et  de  certaines  conditions  accordées  au  proprié- 
taire. Enfin  ce  droit  ne  périt  pas,  comme  celui  d'usufruit,  avec 
l'emphyléote;  mais  il  passe  héréditairement  à  ses  successeurs  tes- 
tamentaires on  ab  intestat. 

Le  droit  d'emphytéose  se  produit  constamment  avec  diverses 
obligations  personnelles  à  l' emphytéote ,  dont  la  principale  est  de 
payer  au  propriétaire,  aui  époques  périodiques  fixées,  une  cer- 
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laine  redevance  qui  se  oomme  pensio  ou  canon.  Non-seulemenf 
cette  redaUQce  est  due  au  domiaus  csnuna  acquitteneat  ds 
l'obligartioD  peisonnelle  de  lemphytéote ,  mais  ancora  comnie 
consAquâBce  du  droit  réel  ds  jHopriété  qu'il  a  ceaaenrà  soi;  Tioir- 
meuble. 

Le  droit  d'emphjtéoee  h  présente ,  «a  fait ,.  ulkeR  te»  RjMiaiiw, 
comme  établi  usuellemeat  eo  ex^culion  d'une  ceamnlioii  panlif  i» 
lière  que  las  ancieiis-  juciscoosultes  con&idàrweBl  la»  uns  caonH 
une  vente ,  les^  autres  comme  un  louage ,  nais  que  l'Miperau  Zé> 
noD  a  investie  d'une  eiislence,  d'un  nom  (an^kgtenéis)  et  A' uns 
action  (.etnphytoiiietria  aclio)  e^lusivement  propras.  Uais  il 
faut  bien  cemarquer  que  ce  contrai  n'a  pas  d'autra  effet  que  celui 
ordinairs  aux  coulcaiSy  c'est-à-dire  d'obligccleaputiu;  il  ne  pro- 
duit pas  le  droit  r.éeL  d-'empbyiéoee  ;  pour  qus  c&  dreii  ùià.  «xief«^ 
il  faut  qu'il  y  raaileu  ^afti-tr-adition. 

Une  fois  que  la  dcoit  réttl  d'emphjttéeae  csti  àtaUii,  bien  que 
l'emfihytèofe  ne  aoil  pas  propiiâtaire ,  ou  lui  accorde^  pour  W 
protection  de  ce  droit,  nais  aenlem«Dt lom la  ^sUfieaUoii  d'ac- 
tions utiles,  les-  actions  atlribuâaa  ordiwuremèol  aaoL  proprié- 
taires (utilû  viadieatio,  utilis  pubUdana,  wiHiâ  eei^$ssorwvti 
negalOTÙt,  elc.){l). 

Le  droit  de  superficie  [jus  superficiarium,  ou  seukment  ju- 

{>erficie»)  e»t  ua  aroit  péel  aaalagae  à  edui  qu-'a-  r«mphjf(èol«  sur 
e  fonds  emphytéotique,  mois  qw  a  pour  objet  seulement  U  su- 
perficie d'nn  terrain  (5Kf)er/ïne9),  e'eBt-â>-dir-e  toute  comlruetiAD' 
élevée  aa-daasus.  Le  superiiciaire  (  luperfidanus)  u  ainsi ,  maw 
seulemimt  quant  k  la.  superfieie ,  u»  démaaiitaemeat  étanda  de  Ift  . 
propriété,  et  «a lui  aeeorde,.  pour  cet  obfst,.  camme  à  l'en^ihy- 
téote,  feula  quaJificatioo.  d'actions HtiJes>  les  nèoias  aations  qui 
nn  propriélaicft  —  Cette  Gsaossaiaa  peut  1«  élw  faite  gratMt*- 
meni  ou  h  fîke  onéwux,  &  ch«rga  par  lai  de  payai  n»  prix  nna 
fois  soldi,  ou  bien. une  redevanee  périadiqne  (solenum,  pentio). 
n  n'existe  pas,  pour  de  pareilles  conventions,  de  contrat  parttCBh 
lier,  mais  seulement  les  form«s  ordinsirearde» contrat»;  et  remar- 
quez bien  que  le  conlxat,  iei  eomme-à  l'égané  de  l'emph^ftéose, 
n'a  que  son  etbt  oedioaira,.  c'est-à-dûre  de  produira  des  dilwa- 
(iona  entre  les  partie».  Poub  h.  eonstitution  au  droit  réel ,  il  Mut 
qu'il  sait  suivi  de  la  quasi-tradition.  —  Ce  droit  «t  la  proteelion 

3 ni  lui  est  accordée  n'appartiennent  pas  au  Droit  eirïl ,  mais  sont 
'origine  prétorienne  (9). 
Le  droit  de  gage  ou  hypothèque  (pignus  ou  kupollieea),  consi- 
déré non  pas  sous  Is  rapport  du  contrat  ou  de  la  convenlion  qoï 
le  constitue ,  mais  uniquemeol  oomme  droit  réel ,  est  un  drvit 
par  lequel  une  chose  se  trouve  afieclée,  pour  làreté,  au  payc- 


Dy  Google 


TIT.  V.  DB0IT8  d'EUPHTTÉOSK ,  DE  SUPERFICIE,  D'sniSTBBQIIE.  4ï7 
ment  d'one  dette.  —  Ce  droit  peut  avoir  pour  objet  aussi  Itien  les 
menbles  que  les  immeubles, les  choses  incorporelles  qae  les  choses 
corporelles. 

Les  avantages  qu'il  confère  au  créancier  gagiste  ou  hypothé- 
caire sont  :  1°  le  droit  de  faire  vendre  la  chose  pour  être  payé 
aor  Ite  prix  {jus  vendèndi  seu  distrakendi)  ;  2*  le  droit  d'être  payé 
sur  le  prix  de  préférence  aux  autres  créanciers;  3"  le  droit  de' 
snita  contre  les  tiers  détenteurs  poor  garantie  el  exercice  des  droits 
qui  précèdent.  ■ —  Entre  diverses  hypothèques,  le  droit  de  préfé- 
rence se  détermine  par  la  date  de  leur  établissement  ;  le  premier 
en  date  esf  Te  premier  en  rang  :  a  Potior  iempore,  potiorjure.  y 
Toutefbis ,  il  est  certaines  hypothèques  auxquelles ,  par  exception , 
et  indépendamment  de  leur  date,  un  droit  spécial  de  préférence  a 
été  accordé,  qui  prennent  rang  non  pas  d'après  l'époque  de  leur 
établissement,  mais  d'après  le  degré  de  faveur  dont  elles  jouis- 
sent ,  ef  qui  primeut  ainsi  même  les  hypothèques  établies  avant 
elles.  Les  moaernes  ont  donné  anx  hypothèques  qui  jouissent  de 
cette  prèfSrence  le  titre  d'hypothèques  privilégiées,  ou  le  nom  de 
prmué^s  .'  dénominations  cependant  que  les  Romains  n'ont  pas 
employées  dans  ce  sens  technique  et  spécial 

Bien  que  sous  ]e  rapport  du  contrat  ou  de  la  convention  qui  ser- 
Tent  2  constituer  le  droit  hypothécaire ,  on  distingue  le  gage 
{ptgnus)  de  l'hypothèque  [hypotheca),  et  qu'on  réserve  spéciale- 
ment la  première  dénomination  pour  te  cas  où  la  chose  affectée 
an  payement  de  la  dette  est  remise  au  créancier,  tandis  que  la  se- 
conde s'amplbie  pins  communément  pour  le  cas  où  cette  remise 
n'a  pas  eu  lieu ,  cependant ,  quant  su  droit  réel  qui  en  résulle,  les 
deux  expressions  sont  entièrement  synonymes,  et  c'est  sous  ce 
rapport  qu'il  est  vrai   de  dire  avec  le  jurisconsulte  Marcianus  : 

«■  Mter  ptgims  aufem  ethypolhccam  tantum  nominis  sonus  dif- 

ftTt.-n 

Ce  droit  réel,  d'origine  et  de  sanction  toute  prétorienne,  oSre 
cette  parlfcnfarîtÈ  bien  remarquable,  que  la  seule  convention,  sans 
ancnne  tradition  ni  quasi-tradition,  suffit  pour  le  constituer  en 
qnalîté  de  droit  réel. 

Lecréancier  hypothécaire  a,  pom*  poursuivre  l'exercice  de  son 
droit  contre  tout  détenteur  de  la  chose  hypothéquée,  une  action 
réelle  prétorienne,  nommée  quasi-sertiana ,  et  quelquefois  aussi 
vmdictttio  pignorà,  ptgnoris  persecutio,  persecutio  hypotheca^ 
TÛt,  pignoratiiia  m  rem,  on  même  simplement  pignoratitia 
aetio,  bien  que  ce  dernier  nom  soit  spécialement  réservé  à  l'ac- 
tion personnelle  qoî  a  pour  objet  la  poursuite  des  obligations  nées 
dn contrat  de  gage(l). 
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Le  texte  passe  ici  aux  moyens  d'acquérir  d'après  le  droit  civil  : 
et  d'abord  il  examine  ceux  par  lesquels  on  acquiert  des  objets 
particuliers. 

L'uGucapion  était  dans  le  droit  primitif  au  nombre  des  moyens 
civils  d'acquérir  le  domaine  romain.  Nous  l'avons  sufEsammeot 
fait  connaître  (pages  331,  338  et  suiv.),  pour  n'avoir  plus  à  y 
revenir  ;  nous  nous  rappellerons  seulement  qu'elle  avait  deux  effets 
principaux  :  celai  de  donner  le  domaine  d'une  cbose  qu'on  avait 
reçue  de  bonne  foi  de  quelqu'un  qui  n'en  était  pas  propriétaire  ; 
et  celui  de  donner  le  domaine  d'une  chose  qui,  étant  res  manctpi, 
et  ayant  été  livrée  par  la  seule  tradition,  était  seulement  entrée 
fit  oonis. 

Le  sol  provincial  (  sauf  les  territoires  qui  avaient  obtenu  par 
faveur  spéciale  le  Jus  itattcum)  ne  participant  pas  au  droit  civil, 
et  n'étant  pas  même  susceptible  de  propriété  privée ,  puisqu'il 
était  censé  appartenir  au  peuple  ou  k  César,  l'usucapion  y  était 
inapplicable.  On  ne  pouvait  pas  devenir  propriétaire  par  la  pos- 
session, d'un  terrain  qui  rigoureusement  n'était  pas  susceptible 
de  propriété.  Dans  ces  conjonctures ,  les  préteurs ,  par  leurs  édits 
provinciaux,  introduisirent  pour  ces  immeubles,  et  les  empereurs 
confirmèrent  par  leurs  constitutions  (Ij,  non  pas  un  moyen  d'ac- 
quisition par  la  possession,  mais  ce  qu'on  nomma  une  prescrip- 
tion de  long  temps  {prœscriptio  longi  temporis),  accordée  au  bout 
de  dix  ans  de  possession  entre  présents,  et  de  vingt  ans  entre 
absents. 

Des  différences  saillantes  séparaient  l'asucapîon  de  la  prescrip- 
tion :  1*  L'usucapion  était  un  moyen  d'acquérir  le  domaine  {capio 
usu/ acquisition  par  l'usage,  c'est-à-dire  par  la  possession)  ;  en 
conséquence,  au  bout  du  temps  fixé,  un  an  pour  les  meubles,  deux 
ans  pour  les  immeubles,  on  était  propriétaire,  on  avait  le  droit  de 
vendiquer  la  cbose  contre  tout  possesseur.  La  prescription,  au  con- 
traire, n'était  pas  un  moyen  d'acquérir,  mais  seulement  un  moyen 
de  repousser  1  action  du  propriétaire  (2)  ;  si  ce  dernier  vendiquait 
sa  chose  dans  le  délai ,  il  fallait  la  lui  restituer  ;  mais ,  le  délai 
passé ,  on  repoussait  son  action  par  la  prescription.  Ainsi ,  cette 
prescription  produisait  à  peu  prés  le  même  effet  qu'une  excep- 
tion; elle  fut  plus  tard  convertie  en  exception,  et  nous  voyons  las 
jurisconsultes  Paul,  Ulpien  et  autres  employer  indifféremment 
ces  deux  mots  dans  celte  matière  (3).  Il  suit  de  là  que  celui  qui 

(l)Dig.  IS.  1.  76.  t.  PmI.  —  (a)Biga«r«HiDgri,  il  n'i  mil  pu  di  jmprUliin ,  pnliqi'il 
•'■gîl  du  hI  proiiDcial  ;  nuli  »u  nniB)  q»  \m  poat^oni  praiineialM ,  ni  'tn  tMUUibmI 
liprapriJl4,  JUinilpraUg^d'naiBuiiinàpnBrJflqeinlnila.  (Voj.  CtutrtHfUai  iminU 
«•Hbi.  B»  Il  tt  11;  —  Bld-dwH.  f.  411,  »K.)—  (3)  Il  I  ■  ■■  «vu  l'origin*  «H  lilH- 
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avait  la  possession  de  long  temps  ne  pouvait,  selon  le  droit  civil, 
inlenler  l'action  en  vendication;  cependant  il  obtenait  du  droit 
honoraire  une  action  prëtorieDoe  (1).  —  2*  L'usucapion  donnait 
le  domaine  de  la  chose  asec  les  charges  dont  elle  élait  grevée.  Si 
un  créancier  avait  sur  elle  un  droit  de  gage  ou  d'hypothèque,  il  le 
conservait  après  l'usucapion  (2).  La  prescription ,  au  contraire, 
pouvait  être  opposée  non-seulement  au  propriétaire,  mais  à  celui 
qui,  ayant  un  droit  sur  la  chose,  comme  un  droi^  de  gage  ou  d'hy- 
pothèque, ne  l'avait  pas  exercé  (3).  —  3"  L'usucapion  n'était  pas 
interrompue  par  l'action  du  propriétaire,  de  sorte  que  si  elle 
s'achevait  pendant  le  procès,  avant  la  sentence,  le  domaine  était 
acquis,  et  cela  parce  que  l'usucapion  était  l'acquisition  par  l'usage, 
et  que  l'usage  avait  continué  jusqu'au  jour  de  la  sentence  (4)  :  la 
prescription,  au  contraire,  étant  un  moyen  à  opposer  à  l'action,  se 
trouvait  interrompue  si,  au  moment  de  la  procédure  où  elle  aurait 
dû  être  opposée,  le  défendeur  n'avait  pas  encore  le  temps  de  pos- 
session  exigé  pour  constituer  cette  prescription  (5). 


Il  prflAcrJplîAii,  qnv  dODi  «mplopm  ujoat' 


cripliiHi.  (i  !•  cunrleqatl  elle  était  feod^^lut  mi,  diipiDuil  mime  de  l'oceoper  de  l'tnUrc, 
tandii  que  i'eieeplïen  «ligMiL  qu'on  l'eiuniiill ,  pnifqD'il  filleil  vuir.  par  eiempk ,  l'il  j  efeit 
lel.  iMeae*,  pâcle  paatinear,  de.;  l'ni»  Jliil  mlia  an  nwiiDeiiMiBenl .  l'ulre  à  1*  On  da  U 
rarmiile.  Plue  Itii  ,  al  déj4  eou  Gtioe  ,  1«  pteicriplÏDiB  mien  pour  le  iihaimr  fonBl  dmiertiei 
«I  de*  «p^cca  d'eieeptlofle,  tt  ne  fprmL  Ini^Téei  duii  U  FormoLa  qnv  coiomB  IiIIh  (lolr  nr 

mû,  hIoii  loDle  probabiliU,  utlérieuRment  aiiain  à  la  mppreuïop  dei  fojpudei,  In  prefcrip.- 
lio«f  mun  poar  Le  deDaadenr  fiiniil  à  bnr  Éonr  supprima  tt  dimnt  donner  liea  k  du  eieap- 
lieoi  oontn  le  diBundair,  lenqu'il  demudiil  a  qni  n'^tut  pu  encore  dA ,  paa  «coro  tckm.  C* 
tmi  ainpl  qne  déi  Ion  lee  moU  prvcf^rffmj  et  ucepfKMj  te  IroDfèrept  entièremeiit  fODrendoe;  ol 

tu  (mjinrKr^lnUw  (Dig.  U.  I.  —Code  S.  3S{. 

(I]  Jeii<croiipuqn'oDpitiw>p«iti>«ineiiI<xindiirecefaildorngmenld<iDi3«i(*(B.6.  10), 
■à  il  l'mgîl  de  ta  Laagae  poveanm  tonte  peHienlière  du  lervîlndei;  mai*  il  d'od  «et  pat  maîna 
eaitain;  Jutinien  noue  la  dit  podtifamenl  [Code  7.  39.  S).  Le  poaHna v  nait  mluH ,  atanl  que 
b  tanpa  pmciit  fit  rends ,  radioD  p>UicinH.  eip^  de  lendiealioa  piAarieBiie.  —  (3)  D.  41. 
3.  44.  S  5.  C  Papin.  —  (3)  D.  44.  3.  13.  l.  Panl.  —  Qoant  ini  tanitodet,  i  l'iufnil,  ela.. 
Marna  en  droite  eo  perdaient  par  la  DOD-uaga ,  li  celui  qui  lee  a*eit  oégligeut  d'en  nier,  ib  aa 
InnaïeDt  perdnj  ponr  lui  ;  n  an  conlreîre  il  centinnait  d'en  jouir,  il  le»  coAsenail,  H^l  qn'll 
l'tgll ,  pour  la  poeaHaenr.  d'nincapinn .  aoil  qu'il  l'agil  da  preicriplion.  —  (i)  D.  41.  4.  S.  §  I . 
l  Pasl.  —  Ibid.  2.f.  Marcell.  —  6.  1.  11.  f.  inp.,eHB.  t.  Gaini.  —  Tiiopli.  Paiapfc.  lii.  ï. 
1U.  I».  S  I.  —  Dig.  4  6.  Ï3.  S  *  —  (5)  Coi-  ■>■  33.  10.  DiocleL  el  Haï.  Ce  nélali  point 
r» la etiatioa .  par  l'appel  ta  jure ,  qna  la  preacriplion  jlait  ialerrompoa.  mali  iaolamanl  paria 

«u  Aalanl  eipir^i .  bien  qu'ilina  U  fnwnil  'ftt  «eore  aa  maaaDl  où  l'appel  I*  Jm  t»Il  enliaa . 
•1  posnit  nppDHT  la  preacriptiod.  Ce  qai  wt  au  praute  cartaioa  da  plu ,  qna  U  Htt»  «■feetatle 

» 
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A  l'époque  de  Joslinien,  fout  le  territoire  de  l'empire  participe 
aa  même  droit  :  il  n'y  a  plus  de  diâ^rence  entre  le  sol  italique  et 
le-Bol  prO¥iDcial.  Les  différeaces  entre  l'usucapîon  et  la  presorip- 
Hon  De  peuvent  donc  plus  aubeigter.  —  Justiuien  confond  en  un 
seul  tout,  et  modifie  Vane  par  i' autre  ces  deux  îiHtilutioaB ,  attri- 
buant des  caractères  de  l'une  et  de  l'autre  au  nouveau  droit'^'il 
crée.  Nous  passons  fc  l'examen  de  ces  changement. 

Jure  cirili  coniKtutum  foeral  ul  qui  D'tprèi  le  droit  ciTil,  iJ,  mr  Knifit 
boi»  6de  ab  eo  qui  dominas  non  êrat,    d'une  venle,  d'une  donttion  oi 


cam  crediderit  enmdomiDamene.reii)  antre  juile  couïe,  qaelirn'nn  ■rait  de 

emerit,  vel  ei  dotnlione,  aliave  qoMÙ  bonae  foi  raça  une  àiaat  d'one  penonne 

jniU  uoMi  acoeperil  ;  'a  eam  rem,  ti  qu'ilencrojut  proprïëUire,  muE  quine 

mobiluerat,  anno  abiqae,  si  immobilis,  I  était  pas,  celte   choie  drvail  lui  élre 

biennio  tanlom  in  italico  solo,  am cape-  acquise  par  t'usuge  d'un  an  en  tous  pays 

Kt,  ne  reram  dominiain  incerto  estent,  «i  elle  était  mobilière,  de  dciiiant,maii 

fil  cnm  boc  pluitnm  erat,  pntantibiM  Mulainsnt  pour  te«al  de  l'Italie,  li  elle 

antiquioribiis  dominua  mlficere  ad  ta-  était  inunobilière  ;  et  cela,  ponr  que  le 

quirendas  res  suai   prsfata   tempora  ;  domaine  ne   reslit  pu  dans  l'iocerti- 

nobi*  melior  senlenlia  reiedit,  ne  do-  Inde.   Ainii   l'avait    voulu   l'antiquité , 

mini  maturius  suis  rebos  derraadeatnr,  pensant  que  cet  délais   anElisaienî  ani 

neque  cerlo  loco  benelîciuin  hoc  con-  maîtres  pour  rechercher  leun  propriétés. 

cladalor,  et  ideo  conititutiDnam  anper  PoarDom.adaplant.coininBnDnisplQa 

hoc  promnlgaTimni,  qna  canlnm  eil  ut  sa^,  qu'il  ne  hnt  pu  dépooilioT  trop 


r'  lem  mobiles  per  trienninm,  \m-  promptemenl  les  propriétaire*,  i 
vero  per  loni;i -tempo ris  poa-  fermer  cebénéBce  dans  une  seule  loca- 
aeHionem,idest,interprKBent(s,decen-  lité,  nout  avons  pTonulgué  sur  cette 
nio;  iatar  abteDlei,  viginti  annis  dsd-  matière  nne  conalitulion  qui  ordonne 
oapiaal«r;  et  hii  nodii,  non  solum  in  qnelaaakaiatmobiliéreaaarontacquÎMa 
Itdîa.ndetiam  in  ornai  terra  qwenns-  par  l'ange  de  iTOÛMra, 'lai  ckoan  im- 
Iro  impnfo  gnberuatur,  dominia  r«mm  mabiMm  par  la  powenieii  de  l»ng 
jnlta  canu'poHMsbms  pincedente  ac-  temps,  c'eal-i-dhe  de  diiam  entre  pt^ 
qnlraatnr.  sent),  lin^t  entre  absents  ;  et  que  tes 

mof  ena  d'acquérir  le  domaine  par  la  po»- 
lemùoa  fondée  aor  nne.JDtte  cause,  a'ap- 
pli^oaronl  'oaB-aaiikaMnt  en  Italie, 
'DMia  dans'tooa  leS'pajW'Wnmiaà  notre 
wapàe. 

Il  résulte  de  ces  changements  que  ni  l'ancienne  usncapton  ni  la 
prescription  prétorienne  ne  sont,  àiproprementpatler,  coniemées 
sous  Justinîen.  Cependant  on  applique  dans  «on  «mlème  le  mot 
d'usucapion  à  l'acquisition  des  meubles,,  et  celui  de  prescription 
ji  celle  aes  immeubles  (1);  pour  notK,  il  nom  arrivera  quelquefon 
d'employer  indifféremment  l'un  et  l'autre,  et  plus  souvent  encore 
le  terme  général  d'acquisition  par  la  possession.  SIous  passons  & 
l'examen  des  choses  susceptibles' d'être  acquises  par  ce  moyen. 
I.  Sed  aliqaaufc,  etiam  si  maiime      1.  Qnelqaefoit  cependant,  bien  od'oii 


0  posaederit,  non  ta-  pouide  avec  ir 
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nm  îUi  nmcapio  ullo  tempore  procedit  ;  ,  ne  peut,  ttir  aacuD  lemps  de  poueuioi) 
veUtiii<(ii8liberumhoiniiieii],velrein  «equËrirla  propriëté.  Tel  eil.leouQiJ 
!■  ij^  un  homme  libre,  une  ciiMe 

ligieoM,  un  gsvlatejugH^. 

Servrnn /ugitmtm.  L'esclafe  Tugilirne  peut  être  acquis  par  la 
possession,  parce  qu'il  est  considéré  comme  s' étant  en  quelque 
sorte  sole  à  aon  maître  :  sui/urlum/acere  intelligitur  (l). 

II.  Fartiis  qnoqne  re«,  el  que  vi  X.  LeBcbates  valéwauoccopéet.par 
pouBiue  laal,  Dec  si  predicto  Ion)]o  violence,  ne  penvenl  élre  acquiiei'par 
lempore  boD>  fîde  poswsie  fueriot,  uga-  l'uiage,  méoie  larsqn'ellea  dbI  éld  poi- 
capi  poiUDl;  ■Mmfurtivu'umrerumlei  sédéetdebonnefoipeDd&ntlDullelefflps 
Daooecim  Tabalarum  el  Ux  Atinia  m-  ci-dessus  prescrit  ;  car  l'utocapioB  eu 
liibeRl  nsucapianem;  vi  posKuarum,  est prohibée:par1a)DidesDoDie-Tables 
Jex  Plautia  etJulia.  et  par  U  loi  .4rtru.i  pour  les  choses  vo- 

lées ;  par  la  loi  Plautia  et  JuUa  pour 
les  dwsm  occopées  par  violeoce. 

Lex  Atinia.  C'est  un  .plébiscite  que  l'on  conjecture  avoir  été 
rendu  sous  la  république,  sur  la  proposition  du  tribun  Atinius 
Labéon  (an  557 ne  Rome;  197  ans  avant  Jésus-Christ);  il  existait 
déjÂ  du  temps  de  Cicéron  (2).  Ce  plébiscite,  d'après  les  fragments 
du  Digeste  qui  en  parlent ,  ^parait  avoir  développé  la  disposition 
lies  D^uze-Tablfis,  et  décidé  positivement  que  les  choses  volées 
pourraient  être  acquises  par  usucapioi),  lorsquelles  seraient  reve- 
nues daas.les  mains  du  propriétaire  (3).  Aulu  ùelle  nou^a  conservé 
les  termes  de  la  disposition  princîpale.t  i^I^gis  veteris  Atiniœ  ver- 
ba  sunt  :  Quod  subreptmn  eril,  ej'us  rei  œlema  auctoriias 
eito-v  (A).  • 

Lex  Julia  et  Ptatttta.  La  loi  Plautia  est  un  plébiscite  rendu  sur 
la  proposition  du  tribun  M.  Plaulius,  k  la  En  ae  la  guerre  sociale, 
peu  de  temps  avant  la  guerre-civile  (an  665  de  Rome;  59  avant 
Jéios-Chrbi).  Qnaiil  à  la  loi  JvUa,  si  elle  est  différente,  ce  pent 
être  le  plébiscite  dont  parlent  les  Instituts  (liv.  \,\\i.  18,  §  8),  lex 
Julia  de  vi  publtca  seu  privata,  dont  on  ignore  la  date  précise, 
mais  qu'on, place  à  peu  près  au  milieu  du  règne  d'Auguste  (an  746 
de  Rome).  Les  dispoiitions  particulières -de  ces  lois  étaient  néces- 
saires, parce  que  la  loi  des  Ôonze-Tables  et  la  loi  Atinia  n'avaient 
réglé  que  le  cas  de  vol  ;  or,  le  vol  étant  la  soustraction  frauduleuse 
de  la  chose  d'autrui  dans  l'intention  d'en  profiter  (5),  et  les  ina- 
OMoblcs  ne  poa?aDt  Aire  Motleaits,  ni'par  cûMéquenl  volés,  il  fal- 
lalluoedéciBion  spéciale  pour  le  c«s  où  ils  auraient  été  envahis  par 
vidlence. 

m.  Quod  aolem  dictam  eel,  furtiva-  8.  Lorsqu'on  dit  qoe  l'usDCipion  des 
mn  et  vi  pMseww— 1  reram  usuupH}-  ■  ehogea  volées  ou  oecapées  par  violence 
mam  perlées  prohibiUm  asse,  uoaeo    Bttpr«hibée  ptrle*loi*,eel«nesigmlîe 
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perliad  ul  ne  ipse  fur,  qoive  per  vim  poiat  qae  le  volear  )ui-mËnie,  ou  celai 
pouidet,  naaopere  pouil  (nun  hii  alia  qai  poMèdepar  noleace,iiepeaveDlac- 
ratione  nsucapio  non  competil,  qui*  sci-  quérir  par  t  nuge  (or,  pour  eax,  c'est 
Ucet  mftla  6de  posiidenl)  ;  led  ne  Dultui  une  autre  raison  qui  empêche  l'oauca- 
•liui,  quamvis  ab  eis  bons  Me  emprit,  pion,  c'eitqa'ili  posièdeol  de  maoTaite 
vel  CI  aliacaaw  «ccepcriE,  luiicspJeiidi  foi);  maii  nul  autre  ^nelconqne,  bien 
jm  habeat.  Unde  in  rebui  mobilibus  qa  il  ail ,  de  boime  foi ,  achète  oa  reçu 
non  facile  procedit,  ul  bauEe  fidei  poa-  d'eai  pour  nne  juite  ctuie,  n'aura  le 
■eiBOribui  Qsuc^io  competaL  Nam  oui  droit  d  ugacapioD.  Ansai,  pour  lei  choaes 
«ciena  alienam  rein  veoail,  vgI  ex  alla  mobilièrea,  nanÏTe-t-il  DMaonvent  qoe 
cania  Iradit,  fortum  ejua  conunillil.  le  poaaesteur  de  bonne  foi  puisse  acqué- 

rir par  la  poiBBssioD,  car  tontes  lea  foia 
que  sciemment  on  a  vendu  oa  livré 
pour  tonte  autre  casse  la  chose  d'au- 
Imi,  il  j  a  vol. 

Le  sens  paraphrasé  de  ce  paragraphe  est  celni-ci  :  lorsqu'une 
chose  a  éfé  volée  ou  occupée  par  violence ,  dans  quelques  mains 
qu'elle  passe  ensuiie,  et  quelle  me  soit  la  bonne  foi  des  posses- 
seurs, elle  ne  peut  être  acquise '^pli  par  nsucapiou.  Or,  pour  les 
choses  mobilières,  comme  on  met  au  rang  des  choses  volées  celles 
qui  ont  été  veodues  ou  livrées  par  quelqu'un  qui  savait  n'en  être 
pas  propriétaire,  et ,  comme  en  remontant  jusqu'au  vendeur  pri- 
mitif, il  sera  rare  de  trouver  des  cas  où  celui-ci  ignorât  que  la  chose 
ne  Ml  point  à  loi,  l'usncapion  ne  pourra  presque  jamais  avoir  lieu. 
Cepenoanl,  après  avoir  fait  cette  objection,  le  texte  la  résout  dans 
les  paragraphes  suivants,  par  des  exemples  dans  lesquels  le  ven- 
deur primitif  lui-même  est  de  bonne  foi. 

IT.  Sed  lamen  id  aliqaando  aliter  se  4.  CependantMl  en  est  quelquefois 

babet  :  nam  si  heret  rem  defnncto  corn-  antremenl  :  en  effet,  ai  un  héritier,  pre- 

modalam,  aut  localam,   vel  apud  enm  nanl  pour  un  bien   de  l'hérédité  une 

depoaittmeiistimuiaheredituiameiae,  chose  prêtée,  louée  au  défunt,  on  dé- 

bona  Cdc  accipienti  «endiderit,  aut  do-  potée  chei  lui,  la  livre  pour  cause  de 

UBVeril,  aut  dotis  nomine  dederit;  qain  vente,  de  donatioD  on  de  dot,  i  quel- 

i(  qui  acceperit  usucapere  poasil,  da-  qu'un  qui  la  reçoit  de  bonne  foi,   nid 

biam   non  ett  :  quippe  cnm  ea  ret  in  doute  que  ce  dernier  ne  puisse  l'acqué- 

fnrti  vilinm  non  ceciderit,  cnm  uliqne  rir  par  l'usage,  car  cette  chose  n'est  pa> 

hères  qui  bon*  fide  tanquam  auam  alie-  entachée  du  vice   de  roi,  l'héritier  qni 

navcril,  furlnm  non  committil.  de  bonne  foi  l'a  aliénée  comme  sienne, 
n'ajrant  commis  aucnn  vol, 

V.  Item,  si  is  ad  quem  ancilln  usus-  tt.  De  mime,   si  l'usafruilier  d'une 

fructos  perduet,  partum  snum  esse  cre-  esclave,  crojrant  que  l'enfant  dont  elle 

den*,  vendiderit,  aut  donaverit,  furtum  aeconcbe  lui  eit  acquis,  le  vend  on  le 

non   committit  :  furlnm  enim  sine  af-  donne,  il  ne  commet  point  nu  vol;  car 

fecla  furandi  non  committitur.  il  n'j  a  jamais  vol  sans  intention  de 

Ce  qui  caractérise  le  vol,  comme  le  plus  grand  nombre  des  dé- 
lits, c'est  l'inteation  coupable  ;  ainsi,  l'erreur  de  l'usu^uitier,  bien 
que  ce  soit  une  erreur  de  droit  insuffisante  pour  lui  donner  des 
avantages  qu'il  n'a  pas,  suffit  pour  purger  son  action  de  toute  cri- 
mîDalilé,  et  pour  empécber,  en  conséquence,  qu'il  ne  puissti  fitre 
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poursuivi  comme  voleur,  et  que  la  chose  ne  soit  considérée  comme 
volée. 

Tl.  AliU  ^Doqoe  modii  accidere  po-        «.Il  peul  arrÎTer  d'aalrei  cm  encore, 

leit  ut  ifuit  iioe  vi(i»  farti  rem  alieuani    où,  suu  commettre  de  vol,  on  tranifènt 

ad   aliqaem  Iranireral,  et  elBcUt  nt  a    à  quelqu'un  la  choie  d'aotmi,  et  où  le 

potteiiore  oïDcapialur,  posseiaeur,  par  coniéquenl,  acquière 

par  l'uugB. 

Comme  si  île  bonne  foi,  croyant  être  héritier,  on  vend  les  choses 
héréditaires  (1)  ;  si  l'on  possède  un  ohjet  dans  la  persuasion  que 
le  propriétaire  l'a  ahandonné  (2),  etc. 

VII.  Qoodantemadeaireiqnmaolo  V.   Quant  ani  immeuble»,  il  arrÎTe 

conlinentur,  expediniprocedil,Dtiiqnis  pini  facilement  qu'un  lien  «e  trouvant 

loci  Facanlii  poiKuionem,  propter  ab-  vacant,  soit  par  labienca  on  la  néjjli- 

lentiam  aut  negligentiam  domini,  ant  gence  du  propriétaire,  loil  parce  quece 

quÎB  line  gucceitore  deceaserit,  aine  ti  propriétaire  est  mort  Bans  guccesieor, 

iianciacalQr,qiii,  quamm  ipie  maia  fide  qnelqn'un  en   prenne  pouesiion  sans 

poiiidet  qaia  intelligit  h  alienum  Am-  violence.  Bien  que  ce  poMewear  toit  de 

dum  occupasse,  tamen  si  alii  bona  lide  mauvaise  foi,  puiiqa'il  n'ignore  pas  qu'il 

accipienti   tradiderit,   poterit   ei   longa  s'est  emparé  du  fouds  d'aatmi,  cepen- 

poaseaaione  rea  acquirl  ;  quia  neque  far-  daut  s'il  livre  le  fonds  à  quelqu'un  qui 

livum   neque   vi  posaessum  acceperit.  lereçoivEdeboniiEfoi,cBderaierpouiTs 

Abolila  est  eDim  quornndam  veùnun  acquérir  par  uaucapion,  jiarce  qu'il  a 

lententia,  ensliiiuuitiiuii  etiwn  fondi  lo-  reçn  une  chose  qui  n'était  ni  vowe,  ni 


e  faKum  Geri.  Et  eonmt  qui  re«  sali    possédée  parviolénce.  Ona  rejeté 

Coaaederml,  principalibus  constitutioni-  let  l'opinion  de  quelquesancienaqui  peu- 
Ds  prospicilnr,  ne  cni  longa  et  indubi-  taient  qa'il  peol  f  avoir  vol  même  pour 
Ui»  poi*e«io  aufeiri  debeat  dea  fonda,  poar  on  terrain  ;  et  des  con- 

stilaliana  impérialea  pourvoient  ice  que 
nul  potaesaenr  d'immeubles  ne  poiaie 
être  dépouillé  d'une  possession  lougne 
et  non  équivoque. 

Le  sens  de  ce  paragraphe,  longuement  expliqué  par  Théophile, 
est  du  reste  fort  clair  :  il  découle  de  ce  que  les  immeubles,  quelle 
que  soit  la  mauvaise  foi  de  celui  qui  les  détient ,  ne  sont  jamais 
considérés  comme  volés,  parce  que  tout  vol  emporte  l'idée  d'une 
soustraction,  d'un  déplacement.  Toutes  les  fois  donc  qu'il  n'y  a 

F  as  violence  pour  un  immeuble,  il  n'y  a  pas  vice  qui  empêche 
usucapion  des  possesseurs  de  bonne  foi. 
Joslinien,  par  une  novelle  rendue  en  542,  modifia  la  règle  ex- 
posée ici.  Dans  cette  novelle,  il  décide  que,  si  le  possesseur  pri- 
mitif de  l'immeuble  était  de  mauvaise  foi ,  celui  qui  de  bonne  foi 
acquerra  de  lut  ne  pourra  prescrire  par  dix  ans  entre  présents  et 
vingt  ans  entre  absents,  si  ce  n'est  dans  le  cas  oii  le  véritable  pro- 

Jriélaire  aurait  gardé  le  silence  quoiqu'il  connût  bien  ses  droits 
e  propriété  et  la  vente  de  la  chose;  mais  s'il  les  ignorait,  l'acqué- 
reur ne  prescrira  que  par  trente  ans  (3). 

{I)  D.  *l.  3.  Î6.  s  1.  r.  Cdu.  —  (3)atl.7.  «.  f.  PuL  — (3)NonlL  1 19.  ekip,  ï,  NsM 
TOrni  bienUi  qai  cM*  prtMriplioa  à»  tnnM  tu  t'ippliqn*  mimt  (ui  cIioMi  lolrn  m  caltvjts 
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VHl.iUiqHwl»eli«y)riirtiTatrelVi        9i  QbelqMfsUmêineime'dtaM.T»- 

paisesiB  res  usucapi  polesl,  leluti  ai  in  \ée   ou  covahie  par  violence  peut  6tre 

domiai  poleilatem  rCTeraa  rnerit;  lune  acquise  par  l'aaage  ;  p«r  exemple,  ii  elle 

gninmitifijiBi  piiiyÉ«,.pniMiiilftjMmB-  eit  rentrée  aa  pouvoir  du  pro|viélufe; 

o^rio.'  (iMtien  effet, ]«vicepBrgé,rutBM]iMA 

Celle  dîsposUion,  comme  nous  l'avoDs  déjà  dit,  parail  avoir  été 
spécialemenl  réglée  par  la  loi  Aiinia.  La  chose  une  fois  rentrée  au 
pouvoir  du  mailre,  Ife  viceprimitiPest  purgé,  et' si  elle  en  sort  de 
nouveau  ssnswt  oi  violence,  elle  pourra  f^re  acquise  parie  pos- 
sesseur de  bonne  foi.  Mais  il' Faut  qu'elle  soit  rentrée  aupoavoir 
do  véritable  propriétaire  :  aiiwi,  volée  à  ua  empranteur,  elle  doit 
Allie,  revenue  au'  ppeieur;.i]  faul' déplu»  que  le  maître  l'aitreosu' 
vriecomme-  unechose  lui  appartenant ,  car  si ,  ne  sacliaut  point 
^e  c'est'  la  chose  q^i  lui  a  été  volée ,  il  l'achète ,  elle  n'est  pas 
censée  rentrée  en  sou  pouvoir  (I^.  Enfin,  le  teste,  par  cette  expres- 
ùoa-veUuiy  indique  qu'il  eat  d'autre»  cas  oii  le  vioe  peut  se  trouver 

Eurgé:  En  eébf,  il  l'est  encore-  si  le  maitre  a^  depuis  lerol,  vendu 
L  chose  au  voleur  ou  au  possesseur;  ou  bien  si,  satisfait  d'une 
manière  qoelconque,  il  a-  consenti  à  ce  que  la  chose  fiît  livrés  en 
d'autre»  main»  (2). 

IX.  Bel  Siei  noftri  ancapl  naa  ~  9.  Let<Jioie«deDotrefiionBp«iveal 
potett;  sed  VapiDiUM  scriptit,  honU  éfni  aoqBiMaparruMge;niHiPapiaieii 
■UKORJtiuf rilooDODdDiliDnBtIdihIwn»  tiéaUaae û,a.naitmc lesbieiuvaeantt 
fidei  smplorani  Iradilam.Mbi  rem  eiiii»  soient  aéaaàoèa  an  &m,  ud  adia(«nrd« 
boBJsnlnoaperepoMe-.et  iladivuaPiiH,  bonne  foi  re^rl  quelque  chose  de  ce* 
at  divi  Seveiti*  et<  AnbmioM  iieteripM-  bieni,  il  ponrra  l'acquérir  par  l' otage. 
tont.  Et  c'eil  ainsi  que  l'onl  décidé  dei  re»- 

crils  d'AnlODin  le  Pieni,  et  de  Sèière  et 

Antonin. 

Bonis  vacantihiis.  Ou  entend  par  I!i  les  biens  qui  oomposent  les 
EuccessioDs  en.  déshérence.  Ces  biens  appartiennent  de  plein  droit 
au  fisc,  mais  ils  ne  sont  considérés  comme  entrés  dans  soU'  patri- 
moine qu'au  moment  où  ils  ont  été  dénoncés-  par  les  agents  pr»- 
posés  k  cet  effet;  ce  n'est  aussi  qu'à  partir  de  ce  moment  qu'ils 
commencent  à  n'être  plus  susceptibles  d'être  acquis  par  l'usage.. 

IL.  notiirime  >cfead(inrnt'icm  tk-  ■•.  Eufln,  illknt'raioirqne Ucirose 
I  ma  ctM  deber*;  ni  io  le  non  habeat  ne  ddt  âUv  «ntachie  itauain  vicn,  f» 
OtA'wn,  nt  a  boiw  fidei.emptora  uio-  que  l'acheteur  de  bonne  ra),oa«elai'9n 
capi  pouit,  vel  qui  ex  alla  jiutB  csuM  la  potsède  pour  toute  antre  juste  cuae, 
poiaidel.  pciiae  l'acquérir  par  la  po»e»ion. 

Non  habeat  vitvum.  Le  mot  de  vice  es!  pris  ici  relativement  à 
roBuflapion ,  et  désigne  tonte  qualité  qni  empêcherait  la  chose  de 
pouvoir  élre  acquise  par  l'usage;  ainsi  elle  ne  doit  être  ni  sacrée', 
ni  religieuse,  ni  volée,  ni  occupée  par  violence,  ai  bien  du  fisc,  etc. 


<I)D.  41.  3.1.  gGill.  r.rud.  — (l)ll>Id.  gglSel  14^  ibid.  32.  f  P«Bp. 
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TiT.  Ti.  usucanoin,  et  posœasioNS  de  lokg  temps.  4fiS' 
Aux  objets  dont  le  tesle  vient  de  s'occuper,  il  faut  joindre  encore 
comme  a'étaDl  susceptibles  ni  d'usucapion.,  ni  de  prescription ,. 
las  immeubles  qui  appartieonenl  aux  églises  (1)  ;  les  bien»,  dut 

Supilies,  ou  mâme  des  mineurs  de  viogl-cinq  ans  (2);  les  bimi» 
olaus,  pour  lesquels  la  prescription  ne  peut  avoir  lieu,  quoiquIuUe' 
continue  &  couidr,  si  elle  aiait  conmieticé  avant  le  mariage  (3)^  et 
eu  général  les  cbose»  qui  ne  peuvent  être  aliénées. 

Quant  aux  ohjets- incorporels,  nous  avons  déjà  traité  la  question 
lelalivement  aux  servitudes,  p.  419,  et  enfin  quant  fc  ce  qui;re^ 
garde  les  prescriptions  afin,  de  se  libérer  des  difiièreotes  aotiojm 
auxquelles  oni4ient  être  soumis,  il  faut  bien  se  garder  de  les  coiv- 
(bodre  aveo  la  matière  que  nous  traitons  ici.  Noua  verront  plus 
loin  (liv.  4,  lit.  12)  quel  a  été  sor  ce  point  le  droit  detBomains. 

Noos  passons  aux  oonditions  nécessaires  pour  que  l'acquisitioD: 
Bar  l'usage  paisse  avoir  lieu.  Ces  conditions  sont  :  la  possesiioni 
mndée  sur  nue  juste  cause,  aoquiseavec  bonne  foi ,  et.  oontjnués 
pendant  le  temp»  voulu. 

Quant  à  la'  possession ,  il  s'agit,  non  pas  de  eelle  qui'  esti  pure^ 
ment  physique,  mais. de  ta' possession  civile  que  nous  avons  déji) 
définie  p.  354  etsuiv. 

Quant  à  la  jasto'  canse  de  celte  possession ,  il  résilte  de  ce  qua 
BOUS  avons  dit  p.  398  qu'il  faut' entendre  par  là. ou  contrat  ou  un 
tait  quelconque,  conforme- au  droit  {justa),  par  suite  duquel  la 
possession  a  été  reçne  ont  prise  dans  le  but  d'acquérir  la  propriété; 
C'est  ce  que  les  textes  nomment  quelqiiefois:aa8si  juste- titre  ijustus- 
Hiulns),  quoique  celte  expression,  paraisse  plus^  récente  {i).  Ln 
possession  ainsi  précédée  d  une  jnsle  cause  a  pour  but  de  produire 
ta  propriété;  maie  ce  but  peut  n'être  pas  rempli ,  soit  parce  que 
celui  par  qui.  la  possession'  a.  été  livrée  n'était  pas  propriétaire , 
soit  parce  que-  caui  &  qui  elle  a-  été  litiréa  n'y  avait  aucun  droit,, 
soit  parce  que  la  chose  n'était  pas  de  nature  à  être  acquise  par  ln 
Boile  poasesaion  ;  dans  tous  ces-  cas  s'appliquera  ta  prescription. 

On  ne  s^arrête  vulgairement  qu'au  premier  cas,  celui  où  la  chose 
ai  été  reçue  de  qu^u'nn  qni  n'était. pas  propriélairoi  mais  il  faab 
Kien  rsn»rquer  que  le-  vice-  qui  rend  la  prescription  nécessaiixc 

rit  provenir  ou  de  oelui:qni< livre,  ou  de  celui  à  qui  on  livre,  oib 
ta  cfaoaa  elle-ndme.. 

he  Digeste  expose  dans  une  série  de  titres-  séparéS'  les  princi- 
paux événements  qui  produisent  une  juste  cause  de-  possession  : 
tels  sont  oeux  dan&  lesquels  on  possède  :  Pro  emptore  (  comms 
acheteur),  par  snite  d'une  vente  valable  dans  laquelle  on  a  payé 
«  satisfait  te  vendeur,  on  reçu  un  terme  pour  le  payement;  — 
Pro  (ionaïo  (  comme  don),  par  suite  d'une  donation  soit  entre 


No«^  111.  tmf.  I.  —{S)  D.  41,  1.  48.  pr.  t  P.J.  —  Crf-  S-  *>■  5.  — J-  »=-  3-  — 
[.  33.  S.  16.  f.  Trypt.  pMT  Ih  inneaUn.  —Cri.  5,  lî.  30,  p«  \mnmnMm  M  Ml» 
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vifs,  soit  à  cause  de  mort;  —  Pro  dote  (comme  do(),  lorsqu'on 
a  reçu  les  choses  ea  dot  dans  un  mariage;  —  Pro  soluto,  lors- 
qu'on a  reçu  la  chose  en  payement; — Pro  deréltcto,  lorsqu'on 
sest  emparé  d'une  chose  anandonnée  :  dans  tous  ces  exemples,  si 
celui  par  qui  la  chose  a  été  vendue,  donnée ,  constituée  en  dot , 
livrée  eu  payement,  ou  abandonnée,  u'étall  pas  propriétaire,  la 
propriété  n'a  pas  été  acquise  sur-le-champ,  mais  il  y  a  litre  pour 

ftrescrire  (1).  — L'usucapion  a  lieu  par  la  possessiou  pro  legalo, 
orsqu'on  a  reçu  la  chose  par  suite  d'un  legs,  le  testateur  lavant 
léguée  comme  sienne,  tandis  qu'elle  était  h  autrui,  ou  bien  le  legs 
étant  révoqué  par  des  codicilles  inconnus,  ou  bien  une  erreur  de 
nom  ayant  fait  croire  qu'on  était  légataire,  tandis  que  c'était  un 
autre  (2)  :  dans  ces  deux  derniers  cas ,  ou  voit  que  ce  qui  empêche 
la  propriété  d'être  acquise  sur-le-champ,  c'est  que  celui  qui  reçoit 
la  chose  n'y  a  pas  droit.  —  Enfin ,  passant  sous  silence  plusieurs 
autres  justes  causes,  nous  nous  arrëlerom  à  la  possession  que  l'on 
aoaaatipro  suo;  elle  a  lieu  eu  général  dans  tous  les  cas  où  l'on 
possède  comme  propriétaire  ;  ainsi  celui  qui  possède  comme  ache- 
leur,  comme  donataire ,  comme  légataire,  etc. ,  possède  pro  suo; 
mais  celte  dènominalion  est  spéciaTemenl  employée  pour  désigner 
la  possession  des  fruits  que  1  on  a  perçus  de  bonne  foi ,  ou  celle 
des  choses  aullius,  telles  que  l'alluvion',  les  bêles  sauvages  dont 
on  s'est  emparé  (3).  Si  de  nonne  foi  on  a  pris  comme  sauvage  un 
animal  ayant  l'habitude  d'aller  et  de  revenir,  on  n'en  a  point  ac- 
quis la  propriété,  parce  que  la  chose  n'est  pas  de  nature  k  être 
acquise  par  la  seule  possession ,  mais  on  le  possède  pro  suo,  et 
l'usucapion  peut  avoir  lieu. — Il  est  aussi  une  possession  pro 
herede,  en  qualité  d'héritier;  pro  possessore,  en  qualité  de  pos- 
sesseur de  biens  :  mais  elle  ne  peut  en  général  servir  à  l'usuca 
pion;  cependant  celte  règle  demande  quelques  distinctions  qu'il 
serait  trop  long  de  faire  ici. 

Quant  à  la  bonne  foi ,  elle  a  lien  lorsque  le  possesseur  ignore 
complètement  le  vice  de  son  acquisition.  Mais  cette  erreur  ne 
constitue  la  bonne  foi  que  lorsqu'elle  porte  sur  des  fails,  lorsqu'on 
ignore,  par  exemple,  que  le  vendeur  n'est  point  propriétaire,  qu'il 
est  encore  impubère,  que  le  legs  est  révoqué,  etc.  ;  quant  à  l'erreur 
de  droit,  elle  ne  peut  servir  àT'usucapion  :  comme  si  l'on  a  acheté 
de  celui  qu'on  savait  impubère,  croyant  que  la  loi  lui  permettait 
d'aliéner  (4)  ;  il  en  est  de  même  de  l'erreur  grossière,  ou  de  celle 
qui  ne  provient  que  de  la  négligence  à  prendre  les  informations 
nécessaires  (5). — La  bonne  foi  n'est  exigée  qu'au  moment  où  la 
possession  commence ,  parce  que  c'est  de  ce  moment  sent  qu'on 

(I]  D.  i\.  lit  i.ULS.  lit  7,  UL  3.  f.  le.IiL  9  —  (3)D.  tl.  s.  4.  I  P»L  —  (3)  Dii. 
.  11.  10.  —  Voir  r^nunënlian  d*  Irai»  «•  aatn  da  powaion .  D.  41.  S.  3.  §31.  (.  P*d. 
—  (4)  •  ^bWi  tfnenMttmin  Muapini  ii>i|iUir  pmliHi  -.Jatti  itrtiftartaitiamifraiauaÊatmi' 
(U.  12.6.  4.i:Ponp.l.— 41.  3.  31.  pr.— 41.  4.  S.  4  15.  f,  FasI.— (S)  D-  31  C.  6.  f.  I]l^  •> 
B.  S  S.  L  Pi*l. 
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serait  devenu  propriétaire  si  ]e  vice  que  l'on  ignorait  n'eût  point 
existé  (1).  Cependant  par  nne  eiceplion  toute  spéciale ,  qui  prove- 
nait, peut-être,  d'un  souvenir  des  anciennes  ventes  permancipa- 
tionem,  pour  la  ventç,  on  demandait  qu'il  ;  eût  bonne  foi  au  mo- 
ment de  l'achat  et  à  celui  de  la  tradition  (2).  Mais  il  n'était  dans 
aucun  cas  nécessaire,  comme  pour  l'acquisition  des  fruits,  que  la 
bonne  foi  continuAt  après  la  prenaiëre  mise  en  possession  (3)  ;  en 
effet,  on  ne  pouvait  raisonnablement,  surtout  dans  les  acquisitions 
&  titre  onéreux ,  reprocher  à  l'acquéreur  de  garder  la  cnose  tant 
qu'on  ne  la  lui  redemandait  pas,  puisqu'il  l'avait  reçue  de  bonne 
foi,  et  qu'il  en  avait  payé  la  valeur.  Le  principe  était  appliqué 
même  aux  acquisitions  gratuites  (4). 

Ici  se  présente  une  question  fort  grave  :  la  juste  cause  et  la 
bonne  foi  sont-elles  deux  conditions  distinctes ,  toutes  les  deux 
indispensables?  ou  bien  la  juste  cause  n'est-elte  demandée  que 
comme  un  moyen  de  prouver  la  bonne  foi,  de  telle  sorte  que  l'usu' 
capion  pût  avoir  lien  s'il  y  avait  réellement  bonne  foi ,  bien  qu'il 
n'existât  pas  de  juste  cause?  Cette  question  parait  avoir  été  forte- 
ment controversée  cbez  les  Romains.  Le  texte,  dans  le  paragraphe 
suivant,  la  résout  en  décidant  qu'il  faut  toujours  qu'une  juste 
cause  existe  en  réalité. 

XI.  Error  uitem  falMe  caats  wdci-  1 1 .  Htii  l'erreur  gai  repaie  mr  une 
pionem  dod  parit  ;  veluti  li  quia  coin  caute  rauiie  ae  produit  point  l'iunca- 
DOn  emerit,  emiite  le  eiulimana,  po*-  pion  i  comme  li  quelqu'un  possède  dtni 
(idéal.  Tel  cava  ei  danatum  non  fuerit,  la  crojance  qu'il  a  acheté,  qu'il  >  rejn 
qnaii  ex  donatione  poiaideal.  en  don,  landii  qu'il  n'y  a  réellemeut  eu 

aucun  achat,  aucane  donalioD. 

Plusieurs  textes  confirment  positivement  cette  décision  (5).  Ce- 
pendant elle  ne  parait  admise  dans  la  législation  de  Jnslinien  que 
comme  une  régie  générale  qui  souffre  quelques  exceptions  :  par 
exemple,  si  voos  m'avez  livré  une  chose  qui  n'était  pas  à  vous, 
croyant  me  la  devoir,  et  que  je  l'aie  reçue ,  croyant  qu  elle  était  à 
vous  et  que  vous  me  la  deviez ,  tandis  qu'en  réalité  vous  ne  me  la 
deviez  pas,  la  cause  pour  laquelle  la  traaition  a  été  faite  est  fausse; 
cependant,  si  mon  erreur  était  excusable,  j'acquerrai  par  usuca- 
pion  (6)  ;  de  mémo ,  si  je  possède  nne  chose  croyant  qu'elle  a  été 
achetée  par  mon  procureur  (7). 
^  Quant  au  temps  (Gié  par  Justinien  :  poar  les  objets  mobiliers, 
à  trois  ans;  pour  les  immeubles,  à  dix  ans  entre  présents  et  vingt 
ans  entre  absents),  il  suffit  de  dire  qu'on  le  compte  par  jour  et 
non  par  heure  (8)  ;  que  la  prescription  court  entre  présents  lors- 

(l)n.  tl.  X  15.  i^SiU.  pr.ilS.  §  I.  —  Cd4.7.  31.  _  (2)D.  41.  3.  4B.  — 41.  4.  1.  pr. 
VoblHl*l«i4l.  3.  10.—  (3)0.41.  I.  48.  J  1.  f.  P»l  — (4)  J-iUiiim  ■>"•  ledilCwll.  31. 
l:n  poantit  cnin  «ptndut  qoa  t'ai  a»  iinaiillaB  da  lui.  —  (S)  D.  41.  3.  ST.  — 41.  4. 
».  S  a  ~  41.  6.  1.  ^..  -41.  7.  6.  -  (8)  O.  41.  3.  48.-4r  4.  S.  pr.  '.  P"!-  -  ♦!. 
10.  3.  —  Il  «I  inl  qn'iti  ûmjtfu  MmUmat  la  ROiu».  iMfa  1»"  lappmo"  il"»»  j"il» 
cuM  —  p)  n.  41.  4.  11.  I.  Sfric  —(8)  D.  41.  3.  «.  «11.  t  t> 
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qjae  le  possemeur  et  le  propriélaire  onl  lear  domicile  dans  lai  même 
proBÏnce,  sansavoir  égard  au  lieu  où  la  chose  se  trouve,  parce 
que,,  pour  intenter  les  actions,  ce  lieu  est  indifféreut^en  Droit  ro- 
main ;  que  si  le  possesseur  et  le  propriétaire  ne  sont  paa.domici>- 
liés  tous  deux  daoa  la  même  provinoe,  la.  prescription  court  entre 
absents  (L);  que,. s'il  y  a  eu  partie  absence,  pariie  présence,. il 
faut  compter  deux  jours  d'absence  comme  ne  valant  qu'on  jotut  de: 

firésence  (2).  —  U  ne  reste  plus  sur  ce  sujel.qu'à  examiner,  avec 
e  texte,,  dans  quels  casonpeut.jpindre  à  son.  temps  de  possesùon^ 
celui  du  possesseur  antérieur. 

Jtir  DiutÏDapoateisioqaicprodeste       W%.  L*  longne  podEstioirqai'inùl' 

cœperal  defuncto,  et  heredi  et  bonortini^  cotnmencé  k  compter  au  déRnl  ts  oo^ 

poiMUoii  coDlirmalDT,  licet  ipiA  «ciat   timia  pour  l'hAritisr  elpmir  IbpMtM- 

prasdlom  alionimt.  Quod  ai  îlle  iuîliuœ    wurde*  bieia.qDandnlâmeibatDraie&t' 

juiIdid  non  habuil,  heredi  et  bononim    qae  l'immeubla  eil  1  aotmi.  Hais  lon- 

posseuari,  lîcel  ignorauti,  poisessio  non    que,  dans  le  principe,  le  déTnnt  était  de 

prodeat.  Qaod  notlra- conititalio  fimi~   maniaiie  foi,  la  poaMtaioD  ne  a&rt-tm 

vter  m  vtwu^ionilmt obwervui  ooniti-'  liia   t  rhdriliar  ni  an  poMoaiear  de* 

tnil  nt  leniporaoooliBaeDiur..  bien»,  même  da  bonne  foi.  C'est  ce  «pie 

notre  constitution  ordonne  pour  Cusu- 

capion,  oùlaposiesiion  doitégalemenC 

■e  contianer. 

Ce  paragraphe  est  relatif  aux  successeurs  universels ,  qui ,  soit 
par  le  droit  civil ,  soit  par  le  droit  prétorien ,  ont  reçu  ruaiversa- 
lité  ou  une  part  de  ruaiversalilè  des  biens  du  défunt  comme  con- 
tinuateurs de  sa  personne.  Ces  successeurs ,  qui  possèdent  ptn, 
herede,  pro  possessore,  la  masse  univirrsslle  qui  leur  eat  àofausv 
ne  tiennent*  pas  chaque  objet  particulier  de  celte  masse  en  verta 
d'une  cause  nouvelle  qui  leur  donne  personnellemant  droit  à  la 
^Description;  mais  continuant  la  personne  du.  défunt,  étant  censé, 
ao  ce  qui  regarde  l'hérédité  civile  ou  prétorienne,  avoir  fait  fous 
les  contrats  et  tous  les  actes  du  défunt,  ils  ne  sont  que  les^conlL- 
nuateurs  de  sa  possession  :  si  celui-ci  possédait  pro  emptore,  pro 
donato,  pro  dote,  ils  possèdent  au  même  titre;  si  celuirci  élaitde 
bonne  ou  de  mauvaise  foi  dans  le  principe,  leur  possession  a  une 
origine  juste  au  vicieuse  ;  en  conséquence  ils  prescrivent. oui  ils  ne 
prescrivent  pas-,  quelle  que  soit  leuF  opinion  personnelle  ;  puisque,, 
relativement  à  la  bonne  foi,  c'est  l'origine  seule  deia  possassion. 
qu'il  faut  considérer.  C'est  en  ce  sens  que  l'on  dit  que.  la.posaessioo 
^0  herede,  pro  poisessore,  ne  peut,  relativement  aux  objets  par- 
ticuliers, servir  de  fondement  k  Vusucapion  (3). 

Sàniiiterin  ast^apionibus  :  Ce  passage,  ainsLqiie  Uparagrar 
phe  de  Théophile,  pourrait  faire  croire  que  jadis,  dans  l'usnca- 
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pion  des  neobles,  la  possessionidu  défunt  n'était  pas  conÉinnée  par 
ubéritier,  et  que  Justiaienle  premier  l'a  ainsi  ordonné.  Ti^lle  est 
l'opinion  de  quelques  auteurs;  Cujas  pense  que  le  passage  est  Irans- 
posé;  msis  il'pent  s'eipliquer  comme  l'a  fait  Vinnius,  en' disant 

rB  Jufilfnien  eb  Théopnile  parlent  de  l'iuucapion  nouvelle,  inlro- 
ite  par  l'empereur,  qui  a  lien  par  trois  ans  d'usage. 

XIII.  Inlar  venditorem  quoque  et  1 3.  Eoire  le  vendenrel  l'acliefear  il 
emplorem  coDjmigi  tempora  oivi  Sève-  fini  amii  joindre  le«  deai  poHciiions, 
tm  etAiit(iiiiiia*ra(cripa«runL  d'aprètimreicrildeSéïère-et  ADlomn. 

ir  s'agit  ici  des  successeurs  particuliers  qui  ont  reçu  par  venle, 
donation,  legs,. etc. ,  un  ou  plusieurs  objets,  même  des  universa- 
lités, mais  sans  continuer  la  personne  de  leur  prédécesseur.  Un 
pareil  snccesseur  commence  pour  lui-même  une  possession  non- 
Telle  fondée  sun  une  nonvelle  cause ,  pro  anptore,  pro  donato, 
etc.  ;.  s'il  est  personnellement  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  sa  pos- 
session est  jusie  on  vicieuse  dans  son  principe,  en  conséquence  il 
prescrit  on  ne -prescrit  pas,  quelle  q^ie  fût  du  reste  l'opinion  de 
son  auteur,  c'est-à-dire  de  celui  de  qui  ii  tient  la  chose.  Mais  si 
tous  deux  étant  de  bonne  foi,  chacun  a  prescrit  de  son  côté,  le 
temps  du  premier  doit  être  réuni  à  celui  du  second ,  et  ainsi  de 
snite  {conjangi  tempora).  Telle  est  la  disposition  du  rescrit  des 
empereurs. 

La  prescription,  sons  Jusiinien,  prend,  quant  aux  effets,  le  ca- 
ractère de  l'usocapion.  Soit  donc  qu'il  s'agisse  de  meubles,  soîl  d'im- 
meubles, le  possesseur,  aprë?  le  temps  voulu,  devient  propriétaire; 
non-seulement  il  peut  repousser  par  la  prescription  l'ancien  maitre 
qni  réclame  la  chose,  mais  lui-même  a  contre  tout  possesseur  l'ac- 
Ûon  en  vendication  (1).  Quant  aux  droils  de  servitudes,  d'usufruit, 
db^ge;  etc.,  ils  sont  éteints  si  les  personnes  à  qni  ces  droits  appar- 
tiennent ne  les  ayant  pas  exercés,  ont  laissé  posséder  la  chose 
cojnme  libre  (2). 

Nous  arrivons  aux  moyens  dont  L'usncapion  on  la  prescription 
•Mt  interrompues;  cette  interruption  se-nomme.cheB  les  Romains, 
mmrpatlon  :  -  usurpalio  est  usucapiom's  intemiplio  «  (3) .  Elle  a  lieu 
' naturellement,  lorsque,  par  un  événement  quelconque,  celui  qui 
pa«étlail  pard  la  possession  :  par  exemple,  quand  il  est  violem- 
mDfeipnlsé'deFimmenble,  on  lorsque  l'objet  mobilier  lui  esten- 
levé,  soit  par  le  propriétaire,   soif  par  tout  autre  (4)  ;  de  même, 

rnd  1ë  terrain  est  envahi  parla  mer  ou  par  un  fleuve  public  qui 
nge  de  lit  (5);  ou  bien  encore  quand  le  possesseur  tombe  au 
pouvoir  de  l'ennemi,  car,  bien  que  ses  droits  soient  en  suspens  et 
obiimit  lui  être  restitués  à  son  retour  par  l'effet  da  pOsiUmtnium, 

memi.7.  S9.  s.  r*«*  —  (a)  CW.  7.  3«.  1  ti  s.  —  ùd  i*J*«.  wlMwHaJti, 
VaiMt.  riH|>,  etc.,  ikn  qaaoH  ilHib  h  pMlnl  pv  Lt  m-M)t  |i«'i  il  ■■  ■*»<Mf> 

4M«M  «■bpnnMiga.— (3)  D.  Ul  3.  S.  T.  PmI.— (4t  OU.  5.  r.  Gtfu. (S)Dif.  **.  * 

3.  S  17.  t  Paul. 
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cette  snspensioa,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  (p.  235,  note  3), 
ne  s'applique  pas  aux  choses  qui  coosislent  en  fait,  et  telle  est  la 
possession  (1).  Une  interruption  très-remarquable  aussi  est  celle 
qui  a  lieu  lorsque  le  véritable  propriétaire  se  trouve  détenir  la 
chose  par  un  droit  quelconque  :  par  exemple,  parce  qu'il  l'a  ache- 
tée, reçue  en  gage,  ou  à  bail  (2).  Dans  tous  les  cas,  l'interruption 
rend  inutile  la  possession  antérieure,  qui  ne  doit  plus  compter, 
quand  même  une  nouvelle  possession  reGommenceFait(3}.  — Quant 
à  l'interruption  de  droit,  que  l'on  nomme  civile,  Justinien  adopte 
la  règle  observée  jadis  pour  la  prescription  ;  Tacquisilion  par  pos- 
session, soit  pour  les  meubles,  soit  pour  les  immeubles,  sera  in- 
teiTompne  par  l'action  du  véritable  propriétaire;  et  cela,  dés  l'in- 
slaot  où  la  controverse  sera  élevée,  e(  non  plus  à  partir  seulement 
de  ce  qu'on  nommait  {iVts  contestatio,  parce  que,  à  vrai  dire, 
celle  contestatio  n'existe  plus  dans  la  procédure  de  Justinien  (4). 
n  existe  aussi  quelques  autres  prescriptions;  telle  estcelle qu'on 
nomme  htigissmi  lemporis  prœscriptio,  qui  a  lien  quelquefois 
par  trente  ans  :  par  exemple ,  quand  le  possesseur  possède  sans 

i'usie  cause,  ou  quand  la  cnose  est  un  objet  volé,  enlevé  par  vio- 
ence,  etc.  ;  quelquefois  par  quarante  ans:  par  exempte,  quand  il 
s'agit  de  biens  ecclésiastiques.  Ces  prescriptions  qui,  par  leur  na- 
ture et  dans  l'origine ,  n'étaient  que  des  moyens  de  repousser  cer- 
taines actions,  sont  devenues,  sous  Justinien,  dans  les  cas  où  il  y  a 
lieu,  de  véritables  moyens  d'acquérir,  et  l'on  peut  y  appliquer  ce 
que  nous  venons  de  dire  sur  les  effets  et  sur  l'inlerntption  des 
prescriptions  (5). 

Le  paragraphe  suivant  nous  offre  encore  l'exemple  de  prescrip- 
tions particulières,  introduites  par  privilège  du  fisc. 

XlV.Ediclodivi  U*rci,cavetuream        14.  Un  ëdit  ds  divin  U*rc-Aarile 

nai  ■  fîtco   rem  alienBin  émit,  li  poit    daime  i  celai  foi  aurait  acheté  do  Stc 

idilioaem  ^ainaoenDiiim  prsterierit,    une  chote  apptrtentiit  k  autrui,  le  droit 


paaae  dominum  reieiceptionerepellere.  de  repouuer  par  exception  le  proprié- 

Conititalio  antem  diviE  memoriD  Zeno-  taire  de  cette  chMe,  li,  deonit  la  tente, 

nii,  bene  proipexiE  iiiquiafiacoperven-  cinq  ant  se  tant  ëcoulëi  (6)  ;  mai*  me 

dillonem,  ant  damnalionem,  vi\  alium  conititution  de  Zenon,  de  gloriente  mi- 


litulum,  aliqoid  accipiuitl,  ot  ipti  qoi-  moire,  garantit  complètement  ceux  qui 

dem  aecuri  slalim  fiant,  et  lictore»  eii»-  reçoivent  quelque  choie  dn  fiic  loit  par 

tant,  live  eiperiontur,  live  canveniau-  vente,  loitpar  donation, aottà  Ionlantr« 

lur.  Adïcraaf  autem  lacraliuimum  nra-  titre  :  elle  ordonne  qn'ils  tient  dèt  l'ia- 


uKjue  ad  quadricnnium  liceat  in-    itanl  pleine  i^urité,  et  qu'ils  ol 

tendere  lit  qni  pro  dominio  fcI  fa^o-    gain  de  canie,  ioil  qn'il»  atlaqnent,  «oit 

llieca  eanim  rerum,  qac  aliénais  luut,    qu'ibie  trouvent  atlaquéi.  Qoantàceiu 

(I}D.  49.  15-  lï.  Sî-t.  Tr|pk._(a)D-*l.3.  SI.  (.  J..ca.— 13.7.  S9.  I.  JilL  — (Î)4I, 
3.  IS.  S  î.  f-  P»"!-  ~  *l.  4.  T.  g  4.  t.  JbH.  —  (4)  Cod.  7.  33.  10.  —  Voir  lurf  [Coi  7. 
40.  !)  1b  moiea  qm  JuliiiiFii  donne  d'intemmprt  II  prMtriplioo.  loraqoi  l«  pemmtaw  Ht  ilMnt, 
eBpr^i«iI>Dtiinpbal((it«ll»)  id  pr^idcnl.  idlfut  il'éijqniwi  »  rUfrawiir  dt  1*  dl4.  tU. 
—  (5)  C»d.  7.  39.  Dt  pnictifiiotu  m  W  il  imiigrw.  —  (6)  Cod.  S.  37.  3.  L'Mil  d*  Mm- 
Anrils  ^liJInrtiHil  uliln  du»  1e  eu  on  l'atuapion  □'uinit  pu  pn  courir;  pu  ntai^,  fsudD 
_■.—:.___..__,_.  ,■,..  ...    5„b1j„  p,„i^i,„.  CM  Mil  erâ^l  4l  !• 
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palareroDl  libi  quiidam  compelere  «c-   oui  croiront  tvoir  quelque  sclion  ponr 

(iones.  Aloilra  auteiD  divin*  coostilulio,    des  droits  de  propriéld  ou  d'bypollièque 

qnam  nuper  promulgnvima»,  eliun  de    tur  cei  choiei,  il  leur  eit  accordé  gun- 

U«  qui  anoitra  vel  venertbilit  Augualat    Ire  ani  pour  l'intenter  coatre  le  sacré 

domo  aliquid    acceperinl ,   hec   stalnit    tréior.  Une  conititutioD  impériale  que 

quœ  in  fiscalibot  alienalioDibui  prafala   noua  avoni  dernièremeDl  promulguée, 

ZenoniRoa  conalitntione  cantiiientnr.         étend  à  ceux  qoi  «uronl  reçu  quelque 

cboie  de  notre  maison  on  de  celle  de 

l'impéralrice,  les  dispositions  de  la  con- 

BtilulioD  de  Zenon  lor  les  aliénations  du 

DES  ACTIONS  BELATITES  A  l'dSUCAPION  ET  A  LA  PBESGRlPTtON. 

Relalivement  à  l'usucapion  e(  à  la  prescriplioD,  il  exislail,  soit 
pendant  qn'elles  couraient,  soit  après  qu'elles  étaient  complètement 
acquises,  des  interdits,  des  actions  ou  des  exceptions,  selon  les 
circonstances.  *—  Pendant  au'elles  couraient,  comme  elles  étaient 
fondées  sur  une  possession  légale,  tous  les  interdits  destinés  k  pro- 
téger cette  possession  étaient  applicables  (voir  p.  404).  Mais  si, 
par  quelque  événement,  le  possesseur  perdait  la  possession  avant 
que  Tusncapion  ou  la  prescription  fussent  accomplies,  alors,  selon 
le  droit  strict,  n'étant  plus  possesseur,  il  n'avait  plus  d'interdits, 
et  n'étant  pas  encore  propriétaire,  il  n'avait  pas  d'action  en  ven- 
dication  :  la  perte  était  pour  lui  irréparable.  Dans  cette  position, 
an  préteur,  PvhUcius,  introduisit  eo  sa  faveur  une  action  bono- 
raire,  qu'on  nomma  action  publicienne  {puhliciana  in  rem  actio), 
à  l'aide  de  laquelle  il  pût  réclamer  la  chose  comme  s'il  l'avait  déjà 
acquise  par  l'usage.  Cette  action,  qni  était  au  nombre  des  actions 
fictices,  c'est-à-dire  construites  sur  une  hypothèse  fictive,  et  au  sujet 
de  laquelle  nous  aurons  à  nous  expliquer  longuement,  avait  été  créée 

Sar  I  édit,  ponr  celui  qui,  après  avoir  recula  possession  de  bonne 
)i,  et  pour  une  juste  cause,  l'avait  ensoite  perdue.  Elle  ne  pouvait 
en  général  être  intentée  utilement  ni  contre  le  véritable  proprié- 
taire,  ni  contre  le  possesseur  qui  avait  lui-même  droit  à  l'usucapion 
ou  à  la  prescription  (2).  —  Après  le  temps  de  l'usocapion  com- 

flétement  révolu,  le  possesseur  étant  devenu  propriétaire,  était  à 
abri  de  toute  poursuite  de  la  part  de  l'ancien  maître;  et  il  avait 
lui-même,  soit  la  vendication  pour  réclamer  sa  chose  contre  tout 
possesseur,  soit  généralement  toutes  les  actions  destinées  à  prolé- 
ger la  propriété  (p.  404). 

(I)  V«IrnCaJ>l>l>In«iiiuJl(>>tt<iutiin.  Ut.  7.  fit.  3T.  A  juadriimiU  prmHr^mmi. 
—  (3)  Int  4.  6.  ^  t.  —  Km  (nnmu  (■  DigMt*  l«  ttftSH  J*  l'4dll  :  •  SiimUid  futd  ImMinr 

•  JhUiIoi).  m  mamimm  UHAffiMi  ftm.  jiulicÙHi  iah  •  (Dig.  6.  3.  I).  C>tt<  iclini  donit  ia- 
UM  <!■■  Il  tMI*U>  •«■dicllw .  tt  afrnll  lUni  un  eaiiim  hu  id  mattgl  da  plu ,  a  »  •{'m 
■i'Aii(pHaUi|idaiiiliBtrdoi]r<iilil<i«iat(iiii:  luu  ^l-ali*  MU«<I  il»*»''*  F"  ■" '^- 
libln  propriiliinf ,  id  pU«  At  Is  TSDdîalnn. 
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DE  itOKATlONIBUS.  DMS   DOH&TIOHS. 

Bit  el  aliud  geaui  adqDJtiCioiiis,  do-  Il  eit  encore  un  antre  genre  d'aeqw- 
natio.  Domlionam  aulem  duo  mnl  ge~  lîtioD,  la  donation,  qui  *e  ditlingne  en 
neia  :  mortU  cauHi  et  non  mortis  catui,    deux  eapècei  :  la  donation  k  cause  ïe 

mort,  et  celle  qui  n'eil  pai  faite  i  caue 

de  mort 

tions  trooTons  dans  une  citation  de  Paul,  au  Digeste,  l'étymolo- 
gie  du  mol  donation  :  '  Donatio  dicta  est  a  dofto ,  quasi  dono 
datumv  (1).  Et  les  Fragments  du  Vatican  sur  le  Droit  romain  nous 
offrent  plusieurs  fois  ces  expressions ,  dono  rtt  data  est,-  dono 
dédit;  dono  dedistt;  pour  exprimer  qu'une  donation  aeu  lieu  (2). 

Ces-deux  mots,  dono  dore,  ont  cbaciu  un  sens  rigoureux  et  de 
droit.  Le  second  dan,  indique  que  la  obose  est  transférée  en  pro- 

ririété  (3);  le  premier,  dono,  qu'elle  l'est  gratnllemenl,  psrpure 
ibéraltlé.  * 

Uaîs  il  faut  bien  distinguer  ici  le  Droit  primitif,  originaire,  du 
Dixiit  iiouTean.  Dans  le  Droit  iprimitif,  le  mot  donatto  emporte 
nécessairement  l'idée  qu'il  y  a  eu  dation  de  la  chose,  c'est-à-dire 
translation  de  la  propriété.  La  loi,  d'accord  avec  la  langue,  ne  re- 
connaît pas  d'autre  donation.  Ce  n'est  pas  un  contrat,  un  engage- 
ment entre  parties,  mais  un  fait  accompli ,  consommé.  Du  reste, 
cette  datio,  celte  translation  de  la  propriété,  s'opérait  non  pas  d'une 
manière  particulière,  mais  comme  dans  tousles  autres  cas;  la  seule 
différence  consistait  en  ce  quele  motif  qui  la  déterminai!  était  la 
libéralité,  dono  dalto. 

Dans  cette  législation  primitive.  Il  était  donc  vrai  de  dire  que  la 
donation- était  toujours  une  acquisition,  non  pas  d'une  espèce  par- 
ticulière, mais  fondée  sur  un  motif  particiilter;  depuis,  les  rifles 
du  Droit  subirent  de  notables  changements,  et  nons  aurons  à  voir, 
en  expliquant  les  paragraphes  qoi  vont  suivre,  jusqu'à  quel  point 
on  peut  aire  que  la  donation  est  un  mojen  d'acquérir. 

Le  mot  dmalio,  dans  \m  sens  beaucoup  plus  lai^,  a  été  em- 
ployé par  les  jurisconsultes  romains  pour  désigner  même  les  libé- 
ralités consistant  en  d'autres  avantages  aue  ceux  d'une  datio  ou 
translation  de  propriété;  par  exemple  celles  qui  consisteraient  à 
s'obliger  envers  ouelqu'un,  à  libérer  un  débiteur.  Celte  obligation 
contractée,  cette  libération  faite  gratuitement,  par  motif  de  libéra- 
lité [dono),  a  été  nommée  aussi  donatio.  Le  mot,  ici,  est  détourné 
de  sa  signiâcAtion  originaire;  des  deux  idées  renfermées  dans  cette 
signification. primitive,  il. n'en  garde  qu'une  :  celle  du  don,  de  la 
libéralité,  oaïue  déterminante  de  l'acte.  Du  reste,  de  nème  que  le 


-  (3)  FngmcBd  du  Vitian  :  0<  it 
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don,  coasistaat  en  une  translation  gratuite  de  propriété,  ne  pouvait 
s'opérer  que  par  les  moyens  reçus  dans  le  droit  pour  faire  de 
pareilles  translations  :  la  mancipation,  la  cession  injure,  la  sim- 
ple tndilioD  pour  les  choses  nec  mancipi ;  àemème  le  doncomi»- 
.|ai]|>eD'nne<.oblrgatioD,  en  une  libération  de  débiteur,  ou  en  tout 
aolve  -avantage  analogue  ,  ne  pouvait  s'opérer  que  par  les  moyens 
reçus  dans  le  droit  pour  les  actes  de  celte  nature  :  par  exemple , 
)a8lipul«lion,'leeontmt7^/mSj  l'acceptilation,  ou  autre,  suivant 
}e  cas. 

DaDS  le  titre  qui  nous  occupe,  c'est  principalement  au  point  de 
vue  des  translations  de  propriété  qu'elle  peut  contenir,  que  la  dona- 
tion est  envFSegée. 

Noua  ferons  remarquer,  ù  ce  sujet,  que  dans  les  principes  du 
droit  romain  primitif,  le  dominimn  ou  propriété  ne  pouvait  être 
affecté  dans  son  existence  d'aucune  condition  :  on  ne  pouvait  pas 
être  proprié  ta  ire  sous  conditioTi,  ni  propriétaire  jusqu'à  un  certain 
temps  [l);)le  âominium  existait  on  n'exisfait  pas;  on  était  pro- 
priétaire ou  on  ne  l'était  pas. 

Néamnoias,'îl  éfaif  permis  en  faisant  une  tradition,  une  manci- 
ptrlion  (2),  d'y  apposer  une  condition,  de  telle  «"orte  que  la  propriété 
ne  dât  étretransférée  que  si  cette  condition  venait  à  s'accomplir. 
Il  n'y  avait  pas  pour  cela  de  propriété  conditionnelle  :  tant  que 
l'ëvétiement  constitutif  de  la  condition  ne  s'était  pas  réalisé,  le  pro- 

Eriétaire-primitir  restait  toujours  propriétaire,  c'était  lui  qui  avait 
is  droits  et  les  actions  résultant  de  la  propriété;  du  moment,  au 
eontraire,  oà  Ja  condition  s'accomplissait ,  la  translatio'n  de  pro- 
priété s'opéroil  (3). 

En  «eus  inverse,  la  translation  de  la  propriété  pouvait  être  faite 
immédiatement,  mais  sons  la  condition  qu'elle  serait  résolue  en  cas 
de  tel  événement.  Dans  ce  cas,  la  propriété  transférée  l'était  pure- 
ment et  simplement;  et  même  elle  ne  se  trouvait  pas  révoquée  par 
le  seul  accomplissement  de  la  condition.  L'acquéreur  restait  toujours 
propriétaire;  le  seul  effet  de  la  condition  accomplie  était  de  l'o- 
bliger A  retramfèrer  la  propriété  à  celui  è  qui  elle  devait  revenir. 
Un  nouvel  acte  de  translation  de  propriété  de  l'un  à  l'autre  était 
nécessaire  (4). 

Ces'principes étaient  parfaitement  appliqués  aux  translations  de 
propriété'faitesparlibèralilé,  ou,  en  d'antres  termes,  aux  donations; 
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et  Ulpien  en  tire  occasion  de  distioguer  fort  nettement  trois  sortes 

de  donations  : 

La  première,  danii  laquelle  le  donateur  donne  de  manière  à  ce 
que  la  chose  appartienne  à  l'instant  à  cctui  qui  la  reçoit,  et  ne  doive 
plus  faire  retour  au  donateur  :  a  Ut  slalim  velit  accipientis  Jieri, 
nec  ulto  casu  ad  se  reverii.  "  C'est  là  la  donation  proprement 
dite  :  »  kœc  proprie  donatio  appellatur.  n 

La  secoade,  dans  laquelle  ie  aonaleur  donne  de  manière  k  ce  .que 
la  chose  ne  deoienne  la  propriété  de  celui  qui  la  reçoit,  que  lors- 
qu'un certain  événement  se  sera  accompli  :  a  Ut  tune  demum 
accipientisjiat,  cum  aliquid  seculum/uerit.  n  Ce  n'est  pas  là,  h 
proprement  parler ,  une  donation;  caria  dation  n'est  pas  encore 
accomplie;  elle  ne  s'accomplira  que  par  l'avénement  delà  condition; 
c'est  une  donation  conditionnelle  :  a  Mon  proprie  donatio  appella- 
bitur,  sed  totum  [hoc)  donatio  suh  conattione  est.  ■ 

La  troisième,  enfin,  lorsque  le  donateur  donne  de  manière  k  ce 
que  la  chose  devienne  à  l'instant  la  propriété  de  celui  qui  la  reçoit, 
mais  avec  la  condition  qu'elle  fera  retour  au  donateur  au  cas  de 
tel  événement  :  u  Ut  statim  facial  accipientis  ;  si  tamen  aliquid 
factumfuerit,  aut  nonfuerit,  velit  ad  se  reverti.  u  Ce  n'est  pas, 
non  plus,  la  donation  proprement  dite;  c'est  une  donation  qui 
est  résoluble  sous  condition  :  «  Non  proprie  donatio  dicitur;  sed 
totum  hoc  donatio  est f  quœ  sub  conditione  sohatur  ti  (1),  on,saî- 
vant  d'autres  termes  employés  ailleurs  par  les  jurisconsultes  :  do- 
natio pura,  quœ  suh  condiiione  resolvitur  (2). 

Nous  dirions,  en  droit  français,  que  la  première  de  ces  donations 
est  une  donation  pnre  et  simple  ;  la  seconde  nue  donation  sous  con- 
dition suspensive,'  et  la  troisième  une  donation  sous  condition 
résolutoire;  et  nous  n'hésiterions  pas  à  appliquer  ces  idées  de  con- 
dition suspensive  et  de  condition  résolutoire  à  la  propriété  elle- 
même.  Mais  les  jurisconsultes  romains,  d'nne  part,  n'avaient  pas 
envisagé  sous  cette  double  face  les  conditions ,  et  l'expression  de 
condition  résolutoire  leur  était  inconnue  ;  d'autre  part,  ils  ne  con- 
sidéraient pas  le  droit  de  propriété  comme  pouvant  être  conditionnel. 
Ils  disaient,  du  premier  cas,  qu'il  y  avait  donation  proprement 
dite;  du  second  cas,  que  ia  donation  y  était  conditionnelle,  ne  de- 
vant exister  qu'à  l'accomplissement  de  la  condition  et  si  cet  accom- 
plissement avait  lieu  ;  ennn  du  troisième  cas,  que  la  donation  y  était 
immédiate,  pure  et  simple,  produisant  ses  effets  à  l'inslant,  mais  qae 
la  résolution  en  était  conaitionnetle ,  subordonnée  à  l'accomplis- 
sement de  la  condition. 

Nous  trouvons  au  Code  de  Jnstinien  un  titre  spécial  snr  ces 
donations  faites  avec  des  modalités,  des  conditions,  des  appositions 


(I)  Dig.  39.  S.  Dtimitt.  l,pr.  t.  Ulp.  —  (S)  Ka  ippliquol  ici  c«  qsi  «t  AiliOltanil 
i«t>;Pig.  (1.  i.  ivs  MiM.  3.  g  5.  f.  PioL  —  18.  3.D(i><K«i<JiiM.  1  t.  Ulp. 
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de  terme  :  De  donationibns  quœ  sub  modo,  vel  conditione,  vel 
certo  -tcmpore  conficmntur  (liv,  8,  lit.  55).  —  Nous  y  voyons 
que  dans  le  cas  de  donation  conditionnelle,  par  exemple  lors- 
qn'nne  somme  d'argent  a  été  licrèe  à  Titias  avec  celte  condition 
qu'elle  lui  sera  acquise  si  Séjus  est  nommé  consul,  la  somme, 
malgré  la  tradition  qui  lui  en  a  été  faite,  n'est  pas  à  lui  tant  que 
la  condition  n'est  pas  accomplie;  mais  qu'une  fois  cette  condition 
accomplie,  la  propriété  lui  en  est  transférée,  et  il  en  aurait,  au  be- 
soin, la  vindicatio  (I).  —  Nous  y  voyons  que  dans  le  cas  delà  do- 
nation immédiate  mais  résoluble  sous  condition,  lorsque  la  condi- 
tion vient  à  s'accomplir,  la  propriété,  suivant  les  principes  du 
droit  strict,  n'est  pas  résolue  pour  cela  et  ne  fait  pas  retour  ipso 
jure  au  donateur;  mais  que  celui-ci  a  seulement  une  action  per- 
sonnelle (la  condictio]  contre  le  donataire  pour  le  contraindre  à 
lui  retransférer  la  propriété  (2). 

Tels  étaient ,  sur  ce  dernier  point ,  les  principes  du  droit  rigou- 
reux; mais  avec  le  temps  ils  furent  modifiés,  et  déjà  à  l'époque 
d'Ulpien  on  aperçoit  cette  modification.  Nous  voyons,  en  effet,  par 
des  fragments  de  ce  jurisconsulte,  que  la  propriété,  de  son  temps, 
est  considérée  comme  pouvant  ôtre  résoluble  sous  condition ,  et 
que  cette  résolnlion  s'accomplit  ip&o  jure,  par  le  seul  effet  de 
1  accomplissement  de  la  condition  (3);  nous  en  voyons  autant  par 
on  fragment  de  Marcellus  (4);  le  même  Ulpien  applique  spéciale- 
ment cet  avis  à  une  donation  résoluble  sous  condition,  quoiqu'il 
présente  sa  décision  comme  une  innovation  susceptible  de  contro- 
verse ;  "  Potest  defendi  in  rem  competere  donalori,  —  on  peut 
soutenir  que  la  propriété  revient  an  donateur  par  le  seul  effet  de 
l'accomplisseoieal  de  la  condition,  de  telle  sorte  qu'il  a  l'actioQ 
réelle  pour  vendiquer  la  chose  «  (5).  Enfin,  moins  de  quarante  ans 
après  ce  jurisconsulte ,  les  empereurs  Valérien  et  Gallien,  dans 
un  rescrit,  nous  apprennent  que  le  donateur  a,  dans  ce  cas,  d'a- 
près les  constitutions  impériales,  non-seulement  la  condictio, 
mais  encore  une  vindicatio  vtilis  (G). 

II  va  sans  dire  que  dans  les  libéralités  qui  consistent  en  des 
obligations,  en  des  libérations  de  débiteur,  ou  en  d'autres  avan- 
tages analogues  conférés  k  quelqu'un  gratuitement,  des  modalités, 
des  termes  ou  des  conditions  peuvent  être  également  apposées , 
conrormémenl  aux  régies  de  droit  qui  régissent  chacun  de  ces 
actes. 


(1)  nig.  39.  s.  3.  %  5.  r.  Llp.  —  Cod.  S.  55.  5.  coori.  DhkIcI.  al  Mu.  —  (î)  Cod.  8.  bi.  I 
«mi  Vil«r  cl  GiUiin.  —  4.  6.  Dt  anullriiotir  cl  caïuiM  il.iun«.  3  nnil.  Siti..  M  3  c.  Vilir.  (I 
QiBitD.  —  PI»  on  grud  iMiIibn  d'iDlm  triln.  (|iM  uoi  indiqatroai  bimlM,  el  qui  hoI  rrritifi  ■ 
I>doiul>iniuuad>DiirL  — (3)  Dig.  G.  I.  DtrrivioAU.  41.  pr.  f.  Ulp.  —  (i)  Dig.  IS.  3.  De 
n  JimuUirl.  i.  %,  3,  t.  Ulp. .  rappartinl  nu  pwgi  du  Uimlliu.  —  (5)  Dig.  39.  0.  Dt  «"THi 
tmaéimiu  30.  [ 'ulp.  —  (G)  . ...  VixlHilIiK'Hd  eliud  (in  boc)  rua  xlilom...  imptlrin  iiotn. 
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Tarmi  les  événemeats  qne  le  donateur  peut  avoir  en  vue  pour  y 
subordonner  sa  libéralité  et  en  faire  one  condition  de  sa  donation, 
se  présente  rrèqneinment  son  propre  décès.  Il  est  naturel  que  se 
voyant  exposé  à  tel  danger,  k  telle  maladie ,  ou  dans  la  préoisioa 

?;énèrale  de  sa  mort,  il  son^^e  a  gratifier  nuelqu'nn  de  quelque 
ibéralité,  mais  que  néanmoins  il  ne  veuille  se  dépouiller  de  sa 
propriété  qn'aulaot  qu'il  périrait  dans  ce  danger,  dans  celte  ma- 
ladie, ou  du  moins  avant  le  donataire;  ou  bien  qu'en  s'en  dépouil- 
lant immédiatement,  il  veuille  que  la  propriété  lui  fasse  retour  s'il 
échappe  au  danger,  h.  la  maladie,  ou  s  il  survit  au  donataire.  Celte 
sorte  de  libéralité,  dans  laquelle  le  donateur,  tout  en  préférant  le 
donataire  à  ses  héritiers ,  se  préfËre  soî-méme  an  donataire ,  est 
assez  accommodée  à  l'amour  de  soi  contenu  dans  la  nature  humaine 
et  aux  affections  qu'on  peut  avoir  pour  des  tiers;  elle  élaît  d'un 
usage  très-fréquent  chez  les  Romains.  Les  libéralités  de  cette  sorte 
s'appellent  donatioa  à  cause  de  mort  [morlis  causa  donalio);  les 
autres,  soit  pures  et  simples,  soit  modifiées  par  des  termes  ou  des 
conditions,  se  nomment,  par  opposition,  donation  enire-vifs  (ûl- 
ter  vwos)-  Les  donations  à  cause  de  mort  ne  sont  autre  cTiosc  qoe 
des  espèces  de  donations  modifiées  par  une  condition  ;  mais  cette 
condition  étant  celle  du  décès,  apporte  quelques  conséquences 
spéciales,  i\a'i\  est  nécessaire  d'étudier. 

Puisque  les  donations  à  cause  de  mort  ne  sont  qu'mie  modifica- 
tion particulière  des  donations  entre-vifs,  l'ordre  logique  sérail  de 
commencer  par  l'examen  de  celles-ct;  mais  les  lostiluls  traitant 
en  premier  lieu  des  donations  k  cause  de  mort ,  nous  nous  confor- 
merons à  cet  ordre  :  les  notions  générales  que  nous  venons  de 
donner  étant  suffisantes  pour  remédier  k  ce  qu'il  a  de  défectueux. 

Des  donations  à  cause  de  mort. 

l.MMlî*caBia<loiMUioe*t,qsKffrap-  I.  La  denaKon  àcnHede  mort  nt 

ter  mortU  Jit  nupkionem,  cata  qui»  ttMei^atetiinXBdamlaprévatfmKixit 

ita  clooat  ul  ai  quid  humaniloa  ci  con-  la  ntorf,  tonqne  saeiqu'ao  doiiBe  de 

tigitiel,  hïberet  i*  qui  accîpit;  lin  au-  telle  aorte,  que  a'il  auccomb?  dam  am 

'    0  (aperviiiaiel.  i>  qui  douaiit  reci-  péril,  la  choie  ioil  au  donataire;  oiail 


peret; vet ai caDidouatioiBi BtrailoitsH,  qu'elle 
aut  prior  decesurit  it  «ai  ooDatam  ait.  leur,  l'il  échappe  au  péril,  om  bien  t'a 
Ha  mortis  cauM  donalionea  ad  czem~  révoqoe  la  doiuUiaa,  ou  li  le  il«iMlaiM 
ptum  legalorum  redacta  aunt  per  om-  meurt  avant  tai.  Ce*  donatiani  ont  été 
nia  :  nam  cum  prudenlibni  ambigunm  réduileaA  noe  aimililude  complèle  avec 
tuerai,  utnim  doitalionii  an  legati  io-  lei  legi;  en  eflel.  comnie  il  avait  pam 
iltr  «ara  oblinere  oporlerel,  el  utrioi-  douteni  aniprudenli  a'il  fallait  leaaHÎ- 
que  cauiK  quiedam  habebal  ioaimiia,  miler  lune  aoaaIiononLDnIegi.pwM 
et  alii  ad  aliud  }|eaua  eara  rctraheoent,  qu'ellea  ont  dei  caractèrei  de  Tune  at 
a  Bobia  coMlilutum  eit  nt  ptr  omnia  de  l'autre,  et  conune  lea  mit  ëlaiut 
fere  legalU  conntuatrelur,  et  tic  prmca-  porlagéi  >nr  cette  clasiificaltM),  ■••• 
dat  quemadmodum  noatra  caoïlitutia  atan*  décidé  par  une  MOrtilaliaa  qu'al- 
eam  rarmaviL  Et  in  atinma,  aartii  lea  aeraieBt(rim<p<^j;ir0j^«eN*M(J«v 
oaa>a  donalio  eil,  cum  manii  K  quii  «omire(/«x^j,- etleadoifanlcIoDCfaî- 
ielit  habere,  qaam  enm  cui  donal  ;  ma-  vre  Ie>  formea  tracée*  par  notre  ooasli- 
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gisqoe  emn  cni  dontt  qoiin  beredem    (nlion.  Eu  somme,   il  ]r  ■  doD&lioD  à 

■onai-  Sit  e(  «pod  Baneniiii  Teleau-  e«aH  de  mort  lonque  le  doaateur  vent 

ehu«  dui4(  Pkmo  :  qiM  la  cboM  Mit  i  lui  de  préféreaM  aa 

donataire,  et  ao  donataire  de  prérérence 

k  lOD  héritier.  Ceat  aiasj  que,  dao»  Ho- 

mère,  Tétémaqae  donoe  a  Flrée. 

Ilstpat* ,  où  t^-f  f'  ÏSjisv  Sreuiç  /oTŒi        •  Pirée,  car  nous  ignorons  quelle  sera 
tÔSe  îaVB'    ri>»ue  de  celle  enlrepriae,  si  d'urgneil- 

■  •        '       <■         '*  '  tneirt  iùé  dan.  le  paU..,  «  parlaseut 

,  ,.  ,  >.       .      'î ,  tou»  leabieni  de  mon  père.jeveDiqDe 

AâOçn  XTî(v»v«;,  iWTpwiB  n«T*  Sa-  ,^  g^j^,  ^^  priseDt,"l)  et  aue  lu  en 

^^";  joiis>e»plul6t  que  qnelqaqo  (feaa. 
AUTO*  £;(o*Ta  oi  pouXojj^   inauof|ui,  'jj 
■nv«  tôrnSe, 

Ei  SE  x'  ifit  Toôtoiffi  ^>ôvov  xal  xîîpa        '  Mai»  ai  je  jette  parmi  e«n<l*  carnage 
ipuTEÙoi>),   s'  '■  mort,  ceitea,  alar»,  plein  de  j«ie 

Propler  mortis  suspicionem.  Le  caractère  essentiel  de  la  dona- 
tion à  cause  de  mort  u'esl  pas  seulement  qu'elle  soii  faite  dans  la 
prévoyance  de  la  mort,  mais  bien  qu'elle  soit  subordonnée  à  la 
condition  de  la  mort,  de  la  manière  dont  l'explique  le  texte  dans 
la  secoode  partie  de  la  phrase,  qu'il  ne  faut  pas  séparer  de  la 
première. 

Ainsi,  nous  voyons  dans  un  fragaoent  de  Marcien,  au  Digeste, 
qoe  si  quelqu'un,  dans  la  prévoyance  de  son  décès,  donne  une 
chose,  mais  d'une  manière  irrévocable,  c'est  là  véritablement  nne 
donation  entre-vifs,  et  non  pas  une  donation  à  cause  de  mort; 
parce  que  la  mort  est  bien  le  motif  qui  détermine  à  donner,  mais 
non  pas  la  condition  à  laquelle  la  donation  est  faite  (causa  do- 
nandimagis  est  quam  mortis  causa  donalio)  (2). 

Le  décès  dont  il  s'agit  en  cette  matière  peut  être  :  soit  le  décès 
pris  en  général ,  de  quelque  manière  et  à  quelque  époque  qu'il 
arrive;  soit,  et  c'était  le  cas>le  plus  fréquent,  un  mode  particulier 
de  décès  dont  on  est  menacé  dans  un  péril  auquel  on  se  trouve 
exposé,  comme  dans  un  combat,  dans  une  navigation,  dans  une 
maladie,  ou  dans  tout  autre  événement. 

Enfin  ,  la  donation  pouvait  ëlre  subordonnée  &  la  condition  du 
décès  d'nue  tierce  persoitne,  et  c'était  encore  une  donation  à  cause 
de  mort;  comme  si  un  père  donnait  à  sa  bni,  pour  lé  casoii  le  Gis 
viendrait  à  mourir  avant  elle(3). 

Le  donation  peirt  être  subordonnée  de  deux  manières  diETérentes 
à  la  condition  du  décès,  ainsi  que  nous  l'avons  indiqué  (p.  464) 
poar  toute  autre  condition  : 
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1°  Le  dooaleur  livre  la  chose,  non  pas  de  maaière  à  en  rendre 
à  l'inslant  propriétaire  celui  qui  la  reçoit  ;  mais  avec  cette  condi- 
tion que  la  propriété  n'en  sera  transférée  qu'à  la  mort  du  dona- 
teur :  n  Non  sic  dat,  ut  statim  facial  accipientis;  sed  tune  de- 
mum,  cum  mors  fiierit  insecuta^  (1); —  «  Sic  donavit,  ut  si 
mors  conligisset,  tune  kaberet  cui  aonatum  est  «  (2)  ;  —  u  Cum 
rem  ila  tradiderit,  ut  moriente  eojieret  accipientis  »  (3).  Cest 
la  donation  conditionnelle. 

2°  Le  donateur  donne  la  chose  de  manière  à  eu  transférer  immê- 
dialement  la  propriété  au  donataire;  mais  avec  cette  condition  que 
la  propriété  lui  en  sera  rendue,  s'il  échappe  au  danger,  ou  s'il  sur- 
vit an  donataire  :  u  Ita  donat,  ut  statim  Jiat  accipientis  i  (4)  ;  — 
0  Ut  jam  nunc  haberet,  redderel  si  convaluissetj  vel  de  frœlto, 
vel  peregre  rediisset  n  (5).  C'est  la  donation  immédiate,  mais  ré- 
solunle  sous  condition. 

Lu  forme,  pour  opérer  ces  donations,  était  celle  des  aliénations 
modifiées  par  une  condition  :  la  chose  était  livrée,  ou  mancîpée, 
s'il  s'agissait  d'une  chose  mancipi,  on  cédée  in  jure,  et  la  loi  de 
celte  tradition,  de  cette  maocipation  on  de  cette  cession  in  jure, 
c'est-à-dire  la  condition  qui  y  avait  été  apposée,  devait  produire  son 
efict.  —  Dans  le  premier  cas,  celui  deladonation  conditionnelle,  la 
translation  de  propriété  était  suspendue  ;  mais  à  la  mort  du  dona- 
teur, suivant  les  termes  de  la  condition,  elle  s'opérait  à  l'iostaut  (6). 
—  Dans  le  second  cas,  celui  de  la  donation  immédiate  mais  réso- 
luble sous  condition ,  la  translation  de  propriété  avait  lieu  immé- 
diatement ;  mais  la  loi,  la  condition  apposée  &  celte  aliénation  fai- 
sait naître,  en  cas  que  le  donateur  échappât  au  péril  prévu,  ou  sur- 
vécut au  donataire,  l'ohJigatioi]  pour  celui-ci  ou  pour  ses  héritiers 
de  relransférer  au  donateur  la  propriété,  obligation  dont  l'exécu- 
tion pouvait  être  poursuivie  par  une  condictio  (7]  ;  et  même  nous 
savons  que,  plus  tard,  par  l'interprétation  favorable  des  jurispru- 
dents  et  par  les  constitutions  impériales,  il  avait  été  reçu  que  le  do- 
nateur aurait  une  vindicalio  utilis,  comme  si  la  propriété  lui  avait 
fait  relourde  plein  droit  (8). 

Les  textes  sont  pleins  d'exemples  qui  se  relurent  à  des  donations 
à  cause  de  mort  faites  par  tradition  (9).  Quant  à  la  mancipalion, 


(I)  Dig.  39.  6.  î.  t.  tllp.  —  (2)  Ibid.  Ï9.  t.  Ulp.  —  (3)  40.  1.  IS.  fr.  UimJL  —  {*)  Dig.- 
30.  fi.  2  I.  Vif.  —  (S]  Ibid.  39,  r.  Ulp.  —  (6)  Cel  itM  ul  bien  uin|<K  dui  {'wiDiilit ,  ù  bo- 
bUo.  qae  nou  taant  Hirccriu  (Dig.  M.  I.  IX  •umn.  I&)  doil  Buaaiid«i  tùlt  Hrtii 

■linulur,  D  daoïtM  in  aàtm  prnnuKrit  loluiilllt.  •  —  (T)  Onln  la  l(il«  ciléi  ri-do» 

Dig.  30.' G.  13p'r..«l  19.  fr.  JdIUd.i  33.  f.  Afric;  36.  fr,  MirtUn.:  3S.  g3.  f.  Piid,  qù 
dJmonlK  pourqusi  la  tméitUt  ciîili;3';.  §1.  h.  Ulp.  —  (8)  A»  l«itn  cil  à  ci-dom  (p.  483. 
notti  â  et  G  ),  jingiiti  Dig.  39.  6.  30.  (r.  Ùlp.  •  nsdictioiiem  i«l  utilcn  irtioHiD  bibd.  ■  — 
— (ft)  Tuai  «m  indiiiun  i  11  ntia  pr^tcdcDli,  dMi  7  .  fl  qui  parlral  dt  wuJiclis.'  plu  reum- 
pl<  TEDHrqiiibla  doiu><  pir  Hircdl»  (Dig.  tO.  1.  IS)  :  .  Gon  rem  ili  (nJUiril ,  iri  msrieoU  » 
Gerelucipienlli;.  M ,  en  ouIfc,  Dig.  39.6.  13.  g  I  ;  H  :  IS,  g  3.  fr.  Juliu.;  Si.  §  «i  «1  39. 
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Us  ont  dû  disparaître  dans  le  Irsvail  de  Tribonien  et  des  autres 
compilateurs  au  Digeste,  puisque  la  mancipation  était  alors  sup- 
primée, mais  nous  connaissons  celte  disposition  des  Douze- Tables  : 
K  Quum  nexum  faciet  mancipiumque ,  uti  îingua  nuncupassit,  ' 
ilajus  eslo  «  (1).  Quant  à  la  cession  injure,  on  pourrait  induire  du 
principe  posé  dans  les  Vaitcana  fragmenta,  §  49  :  «  Kulla  legis 
aclio  prodila  est  defuturo,  »  qu'elle  ne  pouvait  pas  être  employée 
pour  le  premier  genre  de  donation  à  cause  de  mort ,  c'esl-à-dire 

fiour  la  donation  à  cause  de  mort  conditionnelle  ;  cependant  un 
ragment  de  Marcellus  nous  en  donue  un  exemple  bien  remarqua- 
ble, celui  d'une  mannmission  k  cause  de  mort  par  la  vindicte,  qui 
n'est  antre  chose  qa'une  cession  m  jure  de  la  liberté  (2).  —  C'est 
dans  le  sens  de  ces  traditions,  de  ces  mancipadons  ou  de  ces  ces- 
sions faites  entre  les  parties,  pour  opérer  la  donation  à  cause  de 
mort,  que  lUarcien  nous  dit  que  dans  celle  donation  •'prœsens 
prœsenti  dat  n  (3).  Toutefois,  le  concours  des  volontés  est  néces- 
saire (4),  mais  la  présence  ne  l'est  qu'autant  que  l'exige  la  nature 
de  l'acte  qu'il  s'agit  d'accomplir.  Ainsi,  elle  ne  l'est  pas  pour  les 
traditions. 

Outre  .les  donations  à  cause  de  mort  consistant  en  des  transla- 
tions de  propriété,  nous  trouvons,  dans  les  textes,  de  nombreux 
exemples  de  pareilles  donations  qui  sont  faites  par  stipulation  (5), 
par  délégation  (6) ,  par  expromission  (7)  (empttiis  variés  du  con- 
trat verbis);  par  acceplilalion  (H),  par  la  remise  des  chirogra- 
pha  (9)  (tilre  constitutif  de  la  créance ,  voir  ci-dessus ,  p.  81  )  :  — 
la  libéralité  consiste  alors  en  des  obligations  ou  en  des  libérations 
de  débiteur. 

La  donation  à  cause  de  mort,  étant  subordonnée  à  la  condition 
du  décès,  avait  été  considérée  par  les  jurisconsultes  romains 
comme  ne  devant  être  conBrmée  d'une  manière  irrévocable  que  par 
le  décès  (10),  et  seulement  si  le  donateur  avait  persévéré  jusque- 
là  dans  la  ménre  volonté  :  n  Si  donator  in  eadein permanserit  vo- 
luntaie"  (II).  Cette  persévérance  de  volonté  était  supposée  tant  que 
le  donateur  n'avait  pas  manifesté  d'intention  contraire  :  «  Durante 


f.  Piol;  41  f.  Pijnn.  .  TreJilieiiiU$/iIin—  lî.  I.  Ifl.  f-  Jolitii.  ■  l.qui  miirli.  mum  pt- 
■mlto  dootl.  naniRil  pccuniun.  ■  —  (1)  HtX.  Jo  Jr.  r«i>..  TMc  ù.  ^  I,  p.  01  cl  lH-  — 
(3}  Dig.  40.  I.  D>  ■»■■•■.  15.  L'ilTniichiBtintiil  ne  im  pu  tiil  de  tclln  lorlt  <|sc  l'ncliia 

JlnuDii  i^hIiu;  iiHRelliKFm'diiiiiiH  MndiliiinHlltDKal.el  ne  l'opinn  qu  *li  DDrl  du  donalnr. 
—{3)  Dig.  39.6,  3S,  pr  t  Muciin.  _31.  I,  1 1 .  ^  f.  tlp,  —  (*)  D.  4*.  7.  55.  f.  Jacoltn.— 
p}  Ibid.  M.  t.  UirrflL:  35.  ^  7.  I.  Pul;  m  41.  f  Pipio..  dtni  laqoel  l>  mlini  ntmfk  Oil 
i»R  la  dinïrtiUB  tntn  la  IraïuUlîoD  de  pnpripl^  cl  l'ohliHalbn  de  la  (rtniEdnr  par  doniLioa  i 
wiHile  luni,  — Cille  dilKirnceK  mil  snoin,  d'une  miniirt  birD  ntlla,  dant  la  loi  10.  fng- 
«mld'LlpIcD,  ai  la  dosalinn  i  caua  d«  norteil  laite  acec  HlHiUiitioD .  au  D»[ea  de  la  pn- 
BMe  isr  riipiililiaii ,  que  h  domlaire  tait  an  inMitad ,  de  lui  InnimMIn  ta  chou  daaoM ,  u 
lai. Dtine  dl  incapable  de  nceiair ;  ■  li (pic  cspirc  mk  poifU  ■ —  (6)  Ibid,  IS.  ^  1-  f.  Jalias. — 
p)  Ibid.  31.  Ç  3.  r.  Gai.  —  (8)  Ibid.  î»,  f  «m,;  31.  S  I  et  4.  f.  GaLi  3».  S  «■  '  P»»'' — 
(9)  Ibid.  18.  S  ï-  f  Joli"-  **  M.  f.  Maw.ll.  —  D.  34.  3,  3.  S  î-  '.  "'P-  —  0")  ■  N"»  <"'- 
lu  peiferti  d^ilin  morlit  casu  futa,  aalequam  non  tnieqaalDr.  •  D.  39  ft  32.  T.  tlp.  — 
(M)  0.40.  LIS.  r.  HuTtlL 
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scUicelj  propter  morlù  coûta  tacitam  contUtùmem,  vobitt- 
tate^  (1).  Mais  le  changemenl  d'intenlioD  soiBsail  pour  autoriser 
le  donateur  à  faire  la  révocation  {Si  etim  donationispOEnituisset;  ex 
panitentia;  sijam  mutala  voluntate  restitui  sioi  voluerit)  (2)  ; 
même  Irasqu^il  était  encore  incertain  s'il  ëchapperail  ou  non  an 
péril  qu'il  avait  eu  en  vue  (3)  ;  et  cela ,  non-seulement  à  l'égard 
aes  iJOfiatioDS  à  cause  de  mort  conditionnelles ,  mais  aussi  A  l'égard 
des  donations  à  cause  de  morl  immédiates  mats  résolubles  en  cas 
de  survie.  Dans  le  premier  cas,  le  donateur,  par  son  changement 
de  volonté,  empêchait  la  propriété  de  passer  désormais  au  dona- 
taire (4) ,  et  il  pouvait  dès  lors  exercer  la  reivindicatio,  puisqu'il 
n'avait  jamais  cessé  d'être  propriétaire;  dans  le  secona  cas,  il 
avait,  suivant  le  droit  strict ,  une  action  personnelle ,  la  condictio, 
pour  se  faire  retransférer  la  propriété  par  le  donataire;  et  même, 
suivant  des  décisions  plus  favorables,  une  rei  vindicatio  utilis, 
comme  si  la  propriété  lui  était  revenue  (5).  Ea  un  mot,  les  efiTels 
du  changement  de  volonté  étaient  les  mêmes  que  ceux  de  U  sur- 
vie. —  S  il  s'agissait  de  libéralités  consistant  en  obligations  ou  en 
libérations  de  débiteur,  des  conséquences  analogues  avaient  lieu, 
suivant  les  règles  propres  à  ces  matières  (6). 

Les  jurisconsultes  romains,  frappés  de  l'analogie  des  donation» 
à  cause  de  mort,  d'une  part  avec  les  donations  entre-vifs,  et 
d'autre  part  avec  les  legs  :  —  avec  les  donations  entre-vifs,  puis- 
qu'elles s'opéraient ,  comme  celles-ci ,  par  un  concours  de  volon- 
tés entre  le  donateur  et  le  donataire,  et  an  moyen  des  divers  actes 
propres  à  produire ,  entre  personnes  vivantes ,  des  translations  de 
propriété,   des  obligalions  ou  des  libérations;  —  avec  les  legs, 

Suisqu'elles  étaient,  comme  ceui-ci ,  subordonnées  à  la  condition 
u  prédécës  du  donateur  et  révocables  par  la  survie  et  par  le 
changement  de  volonté  :  les  jurisconsalteg  romains,  disons-nous, 
frappés  de  cette  double  analogie ,  avaient  été  divisés  sur  la  question 
de  savoir  s'il  fallait  les  assimiler  aux  donations  entre-vtfs  ou  aux 
legs.  La  controverse  était  importante,  pour  une  multitude  de  points 
relatifs  à  la  capacité  de  donner,  à  celle  de  recevoir,  aux  droits  du 
patron  sur  la  succession  de  l'affranchi ,  et  &  l'application  des  lois 
spéciales  pour  l'une  ou  pour  l'autre  de  ces  matières  :  pa;-  exemple, 
de  la  loi  Cincia  pour  les  donations ,  de  la  loi  Palcidie  pour  les 
legs.  L'opinion  la  plus  générale,  sur  ces  divers  points,  était 
celle  de  l'assimiUlion  eioxiega  (legalotitm  instar  obtktent;  com- 
paranfur  legatis;  vice  legatormn  funguntnr;  ad  exempbtm  le- 
galorum  capiiuUur)  (7);  du  moins,  Justinien,  qui  a  consacré 

(I)  Ibid.  —  (2)  D.  39.  6.  13.  «  I.  t.  Jidiu.  ;  •(  30.  t.  Ulp.  —  (3)  Ibid.  IG.  t.  JbIîh.  — 
(t)  D.  M.  I.  Ib.  t.  HiredL  —  (â)  D.  39.  6.  30.  f.  tUp.  :  '  Qui  nwnii  oh  dwuil .  ipv 
CI  jMBitaalii  owdictioiHiii  ni  iliten  utioscm  itbiL  •  —  (6)  Aina .  n«  fomMait  as  ■»  ■cl' 
lu  fartmm  «artit  iti  Anaait .  pow  (tin  élHindre  r«blï^li«il  VADlr^d^  »  on  foat  lu»  rvtibUr  nu 
papr  U  ei^inn  MiiDlt  wnij  amn  (n.  39.  &  IS.  i  1. 1.  ialiu^itSi.  1  Arrie.).  —  (1)  K 
»9.  G.  IT.  r.  JaliuL,  «t  3T.  L  Ulp.  —38.  5.  I.  g  I.  f.  Ulp.  — 38.  S.  S.  §  17.  t.  Up.— 0.  3. 
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celte  opinion,  n'a-l-il  laissé,  dans  le  Digeste,  que  des  fragments 
où  elle  se  trouvait  exprimée. 

Ainsi,  la  donation  à  cause  de  mort  pouvait  ilre  faite  par'tons 
ceux  qui  pouvaient  faire  un  testament  «u  des  codicilles  (l);  à  tous 
ceoï  qui  pouvaieDl  recevoir  par  testament  (2)  ;  les  dispositions  èe 
la  loi  JuUa  et  Papia,  sur  la  capacité  de  recevoir,  devaient  s'an- 
pLqner,  suivant  un  sénat  us- cou  su  Ile ,  aux  donations  h  cause  de 
mort  de  la  même  manière  qu'aux  legs  (3)  ;  les  droits  da  paiioa, 
quant  à  la  swccestioa  de  l'afiranclii ,  s'exerçaient  sur  les  donations 
à  caaie  de  mort  comme  sur  les  legs  (4)  ;  les  dispositions  de  la  loi 
Falcidia,  d'après  une  constitution  del'empereur  Sévère,  j  étaient 
applicables  (5)  ;  mais  non  ,  sans  doute ,  celles  de  la  loi  Ciacia, 
spéciales  pour  les  donations  enlre-vifs;  enfin,  l'insolvabilité  du 
donateur  an  momeol  de  aa  mort  (ti),  on  nue  condamnation  capi- 
tale, y  compris  celles  qui  emportaient  grande  ou  moyenne  dimi- 
DulioD  de  léle ,  devaient  faire  écarter  les  donations  à  causede  moit, 
de  même  que  les  legs  (7).  Les  jurisconsultes  romains  ponssaiesl 
cette  assimilation  jusqu'à  décider,  dans  différents  cas  oit  la  dona- 
tion à  canse  de  mort  n'avait  pas  été  régulièrement  effectuée  entre 
le  donataire  et  le  donateur  du  vivant  de  celui-ci  „  qu'elle  vaudrait 
comme  Gdéicommis  (S). 

Toutefois,  il  restait  encore,  sous  d'autres  rapports,  des  différeoccs 
importantes  qui  séparaient  la  donation  ù  cause  de  mort  du  lejp. 
Indèpendammeul  de  la  forme,  bien  différente  entre  le  legs  etla 
donatiou  à  cause  de  mort ,  puisque  celle-ci  s'opérait  par  un  con- 
cours de  volontés  e(  par  un  acte  accompli  entre  le  donateur  et  le 
donataire  (prœsens  prœsatti  dal)   (0).  ce  qui  n'avait  pas  liau 

ÏOBT  te  legs ,  il  faut  encore  noter  celle  différence  capitale  :  que  la 
onatico  à  cause  de  mort  n'est  pas,  comme  le  legs,  dépendante  du 
testament,  d'où  il  suit  qu'elle  se  trouve  irrévocablemeul  réalisée 
par  le  seul  effet  de  la  morl  (10),  sans  attendre  l'ailition  d'bérédité, 
et  qu'elle  reste  toujoors  valable  bien  que  le  leslament  sait  nul, 
révoqué,  inutile,  ou  que  l'béritier  refuse  rbérédilé.  Par  la  mène 
raison ,  celui  qui  aurait  attaqué,  à  tort ,  un  testament  comme  nul 
on  comme  inofficieux,  biea  que  privé,  par  ce  motif,  des  \e^  é  lui 
faits  par ,1e  défunt,  par  ce  leslament,  ne  perdrait  pas  pour  cela  les 
donations  à  cause  de  mort  (11).  La  capacité  de  recevoir  la  libéralité 
dn  donateur,  ne  doit  pas  être  appréciée,  dans  le  donataire,  ao  VOù- 


(l)D.  :t9  G.  IS.  f.  Juliu.^  nir 
poimil  pu  Wn  .n  l»Unif>l.  m>m 

Si)  D.  30.  6  B.  f.  FuL  —  (3)  Ibid.  3j.  pc.  t  Piul,  ni  37.  pr.  T.  tlp.  —  (i)  D.'SB.  3,  3. 
I  17.  f.  Ulp.  —  3».  S.  I.  ^  I.  t.  V\f.  —  (5)  Cod.  8.  ST.  S.  t.  Gori.  —  (0)  O.  Ï9.  6.  H. 
t  Mita.  —  (7)  IM.  ^.  t.  Ilp.  —  <H)  Voirl»  Je»  n'oplM  ciU>  ■■  D[g«K.  31.  I.  75.  t. 
P^io.  al  39.  6.  ÏB.  t.  Ikfoll.:  nppnrixHi  D.  39.  6.  IS.  ^  t.  I  laTiàB.;  d  31.  3.  3.  (  1 
I.  tlp,  —  (0)  D.  19.  6.   38.  f.  «««IL  —  3t.  1.  1 1.  S  3.  f.  ln^  —  (10)  D   "»   ■     •«  ' 

Mima.  — 39.  G.  3.  i9  «1  31  f.  Ulp (!>)>>'  34.  9.  Ot  ili  f*" '^t^ 

%  17.  [.  Tul. 


nisiti.cdDi.  Google 


472  EXPLICATION   HISTORIQUE   DES  INSTITUTS.    LIV.  U. 

menl  de  la  disposition  :  il  suffit,  k  celle  époque,  qn'il  ait  la  caps- 
cité  voulue  pour  la  maocipation  ou  la  tradilion  ou  la  stipalation , 
en  on  mot  pour  l'acle  par  lequel  s'effectue  la  donation  ;  quani  i  la 
capacité  de  recevoir  des  libéralités,  elle  ne  sera  appréciée  qu'à 
l'époque  du  décès  (1);  on  n'appliquera  donc  pas  fa  règle  Calo- 
nienoe,  comme  pour  les  legs.  Enfin  nous  voyons  que  la  donation 
à  cause  de  mort  consistant  en  une  stipulation  d'annuités,  serait 
traitée  d'après  les  règles  des  stipulations  et  non  d'après  celles  des 
legs,  eo  ce  seos  qu'on  n'y  verrait  qu'une  seule  stipulation,  et  qu'on 
n'apprécierait,  par  conséquent,  qu'à  une  seule  époque  la  capacité 
du  donataire  ;  tandis  que  dans  un  legs  d'annuités  ï!  est  censé  y 
avoir  autant  de  legs  différents  que  d'années ,  et  la  capacité  du  lé- 
gataire s'apprécie  à  chaque  renouvellement  annuel  (2). 

Il  existe  donc ,  à  la  fois ,  entre  les  legs  et  tes  donations  k  cause 
de  mort,  des  ressemblances  et  des  différences  notables;  et  l'on  ne 
doit  pas  s'attQcber  à  cette  première  expression  du  texte,  ad  exet^ 
plum  legatorum  redactœ  sunt  per  omnia;  îl  faut  prendre  le  cor- 
rectif qui  vient  ensuite  -./ère per  omnia. 

La  forme  des  donations  à  cause  de  mort  n'est  pas  restée  dans  les 
termes  de  l'ancienne  jurisprudence,  que  nous  avons  exposée. 
Lorsque  Antonin  le  Pieux  eut  ordonné,  par  une  constitution,  que 
les  donations  entre  enfants  et  ascendants  {inler  libéras  et  parentes) 
seraient  valables  par  le  seul  consentement,  lors  même  qu'il  n'y 
aurait  eu  ni  tradition  ni  mancipation,  pourvu  qu'il  n'y  eut  aucun 
doute  sur  la  volonté  des  parties  (3),  les  donations  à  cause  de  mort 
purent  se  faire,  entre  ces  personnes,  de  la  même  manière.  lorsque 
Constance  Chlore,  le  père  de  Constantin,  eut  introduit,  pour  la  va- 
lidité des  donations ,  la  nécessité  qu'elles  fussent  insinuées ,  c'est- 
k-dire  transcrites  dans  les  actes  publics  (4),  la  donation  à  cause  de 
mort  fut  soiette  à  cette  formalité.  Lorsque  Constantin,  tout  en 
maintenant  la  nécessité  de  l'insinuation,  exigea  en  outre,  pour  les 
donations ,  l'Hccomplissemenl  de  certaines  formes ,  et  notamment 
la  rédaction  d'un  acte  écrit  et  la  présence  de  plusieurs  témoins,  la 
donation  à  cause  de  mort  fut  nominalement  comprise  dans  ces 
exigences  (5).  Lorsque,  plus  tard,  Théodose  et  ensuite  Zenon, 
admirent  les  donations  même  faites  sans  un  acte  écril,  pourvu 
qu'elles  fussent  constatées  par  d'autres  documents  (6),  cet  adoucis- 
sement de  forme  s'appliqua  aussi  à  la  donation  à  cause  de  mort. 
Enfin,  Jusiinien,  par  une  constitution  spéciale  une  l'on  trouve 
dans  le  Oïde  (7),  et  à  laquelle  notre  texte  fait  ici  allusion,  voulant 


(I)  Dij.  39.  6.  ïî.  I.  Afric.  —  (S)  lUd.  6.  35.  5  T.  I.  Ptul  Or  pi 
tmiei  d>u  1«qn«1a  11  doiutïaa  i  qflie  de  mort  hI  Uvil^  ulrvinfal  qnv 
HdTAiTl  de  PidI-  Cependul.  dbiu  «toiib  cîi4  un  fragAvat  de  ce  jurlKonn 
■nlUiiin  «I  fuis  (p.  110.  nota  !).  —  (3)  Code  TbMoiieD.  8.  13.  I 
CiHlenliu.  —  {fi  Cod.  Th^oduiea ,  3.  5.  Di  ipmuoJiiu  il  and  ■■piiu  Joiuliniku.  1.  c  i 
Mulin.  —  (G)  Cod.  Tkeod.  S.  13.  Di  dewKinOw.  1.  c.  CsbiUdUii.  —  (Iî)  Cad.  Jailùiiaa 
U.  a»,  e.  Theod.  elValtiiL;3l.  c  ï«.  _  (7)  C.  8.  S7.  «.  t.  JwUaÙB. 
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trancher  les  doutes  relatifs  à  la  queslion  de  savoir  si  la  donation  à 
cause  de  mort  doit  être  rangée  dans  la  classe  des  donations  enlre- 
vïfs  ou  dans  celle  des  legs,  règle  d'une  manière  particulière  la 
forme  de  cette  aorte  de  diapositioo.  Aucun  écrit,  ni  la  présence 
d'aucune  personne  publique  ne  sont  plus  eiigés;  ni  la  formalité 
d'aucune  insinuation ,  puisque  les  legs  n'y  sont  pas  soumis.  Mais 
si  le  donateur  a  fait  sa  disposition  à  cause  de  mort  devant  cinq 
témoins,  verbalement  ou  par  écrit,  la  disposition  sera  parfaite- 
ment valable;  et  Justinien  ajoute  celte  décision  bien  remarquable, 
qu'elle  produira  absolument  les  mêmes  effets  qu'un  legs  :  u  Et 
omnes  effectvs  sorttatar,  quos  vltitnœ  kabent  liberulitates  ; 
neque ex  fptacumgne poTte  ttosimUis  [eis)  inteUigatur.  r> 

La  donation  à  cause  de  mort,  dans  l'ancienne  jurisprudence,  de 
mime  que  la  donation  entre-vifs ,  n'était  pas  un  moyen  par  elle- 
même  d  acquérir  la  propriéfé  ;  elle  contenait  et  motivait  la  trans- 
lation, mais  celle-ci  s'effectuait  par  les  moyens  ordinaires  reconnus 
k  cet  effet.  S'agissait-il  delà  donation  k  cause  de  mort,  immédiate 
mais  résoluble  en  cas  de  survie?  c'était  la  tradition,  la  manctpatiou 
ou  la  cession  injure,  employées  pour  opérer  cette  donation,  qui 
transféraient  &  l'instant  la  propriété  au  donataire,  saufrobligation 
pour  celui-ci  de  la  relransférer  au  donateur ,  si  le  cas  de  survie  se 
réalisait.  S'agissait-il  de  )a  donation  à  cause  de  mort  conditionnelle? 
la  propriété  se  trouvait  bien  transTërée,  par  l'effet  même  du  droit , 
dès  l'instant  du  décès  prévu;  mais  c'était  en  vertu  de  la  tradition 
ouda  la  mancipation  conditionnelles  qui  avaient  eu  lieu.  Nous  adop- 
tons cette  opinion,  malgré  l'avis  de  ceux  qui  pensent,  d'après  un 
fragment  de  Paul,  cité  au  Digeste,  (|ue  dès  cette  époque,  les  dona- 
tions k  cause  de  mort  pouvaient  être  un  moyen  d  acquérir,  même 
sans  tradition  ni  mancipation,  comme  les  legs  (I). 

Mais  à  l'époque  de  Justinien,  et  après  fa  constitution  de  cet 
empereur,  que  nous-^enons  de  citer,  nul  doute  que  les  donations 
à  cause  de  mort  faites  sans  tradition,  dans  les  termes  de  cette  cons- 
titution ,  ne  Iranslèrenl  par  elles-mêmes  la  propriété ,  au  moment 
du  décès  :  comme  le  faisaient,  k  cette  époque,  un  legs,  sans  dis- 
tinction des  anciennes  formules  per  vindicalion^i  ou perdsmna- 
tionem,  et  «nème  un  Gdéicommis. 

Il  ne  faut  pas  confondre  avec  la  donation  à  cause  de  mort,  Vac- 
quisition  à  cause  de  mort  (mortis  causa  capio).  Cette  dernière 
eipression  comprendrait  sans  doute  aussi,  dans  son  acception  la 
plus  générale,  les  acquisitions  faites  et  par  donation  k  cause  de 
mort,  et  par  legs,  et  par  6déicomœis ,  et  par  succession  (2)  ;  mais 
dans  un  sens  technique  elle  est  réservée  pour  toutes  les  autres 


V^Mif.  Om.  I.  r.  Ulp.  : 
mm  HMta  iubIEif  tini  Jarii  pu 
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acquisiliflns  qui  peuvent  être  bitet  par  sotte  de  U  morl  il' me  per- 
sonne,  et  <|ui  ne  porlenl  pas  de  dénomhislioa  parlicnlière  :  ^cr 
exemple ,  ce  que  te  père  donne  awx  pauvres  à  l'occasion  de  la  OKii 
de  son  fils;  oa  biffl  ce  qoe  l'esdave  affrancbi  psr  testant,  on  le 
légataire,  paye  à  l'héritief  poor  obéir  à  la  condition  qae  Int  en  a 
imposée  le  leslalear  (l). 

Des  donalioiit  entre-tijs. 

■1.  Alis  aalsm  danaliiMes  asitt  qwe  %.  Lm  aBinM  <Uw)lknu  (onl  ceUe» 
■ine  allk  mortii  cogilatione  Gunt,  quM  qoi  ae  foot  itiu  aacuae  prévof  «nce  de 
inter  vJvoi  ■ppellamui,  qotc  omnino  non  la  mort  ;  on  lei  namma  doniitiopi  eotre- 
comparuilDrlegaU*;  qnvnruprinlper-  TiF*;  on  ne  peat  m  rien  le»  comparer 
tacts,  tamererMocariBan  ponanL  Per-  aai  \e%*;  Baernaparlailu,eHeinepea- 
fieiimbir  aatem  omadomxlar  mamto-  ««at  éliieré«aqiiteiMniii>alif.i>upeafa, 
iunialem  tcrlptit  aid  âne  leriptit  ma-  ellett07itpajJaila,lottqiiekdoaatew 
tùfatairerit.  El  ad  eiemplnm  vendilio-  a  manifetti  ta  volonté,  toit  par  écril. 
DM,  »D*tn  eoEnlitalio  eii  afiim  in  ae  loil tant  écrit,  fiotrecooatihstiotmimhi 
hainre  aeceMilalean  tradMieoii  lohiit,  qui  l'eicmple  ds  la  vcate  ailfa  enipor- 
at  diamai  aan  Indaatar,  habcait  plc~  teol  par  eUaa-mfmu  la  aècetûté  ae  H- 
DÎiiimam  robor  et  pErrpctDin,  et  Iradi-  ner  ;  de  aorte  que,  même  avant  la  tra- 
llooia  necesailai  iDcambal  dooalari.  Et  djlioa,  elles  ont  tin  elfet  plein  et  entier, 
cmn  reiro  prinnpuin  dnpnsilioaea  rân-  et  impoBeiit  n  donateur  l'oUigalian  de 
Muari  (M  Kti)  ialerveniËnlilMn  paie-  faire  ceUe  tradilioo.  Le*  conttilatiaût 
btat,  si  nijorM  dncentcrura  fuemnt  ioipèriales  loolaical  qu'elles  rnaieatiB- 
•olidarum.nastTacoBslilutio  eam  qoaa-  sinaéea paractespublica lonqn'elleadi- 
titaleiD  asque  ad  quingenlos  soNdoa  im-  puBoienl  deux  cents  lolides,  ce  que  nous 
pUavtl,  qnani  atare  eliam  sine  insinua-  aroni  porté  k  cinq  ceolt  sofîdei ,  de 
tianeslaluit;  cl qiialdandonationet  ta-  tarte  que  poor  celle  loume  l'inaima- 
vaoil,  qoc  peuUu*  iuinualioiiem  fiai  tias  ne  sera  pas  encore  niceataire.  Naos 
minime  desiderani,  *ed  in  se  plenisai-  arons  même  désigné  certaines  donations 
mam  fiabcnt  firmilatera.  Alia  iusuper  qui  ne  sont  nullement  astreintes  L  l'insi- 
nialta  ad  uberiorem  exilnm  donattoaun  nuation,  et  sont  eotièremenl  valaUet 
inTenimos;  qus  omnia  es  uoatrii  oau-  par  elle^-mtmes.  Il  est,  en  aatre,  pla- 
•titutioaiboB,  qnas  super  hia  eipoani-  aieurs  antre*  décisiona  qae  dooi  avons 
mua,  collifienda  anul.  Scieodum  esl  la-  rendues  pour  protéger  1  eflet  de«  daoa- 
men  quod  cisi  plcnissims  sini  donalio'  tiona  et  que  l'oii  trouvera  daiti  nos  cen- 
nés,  ai  tamen  iagralt  existant  haminei  alitnlioas  snr  cette  matière.  Qn'on  sa- 
in qao*  benaGcinm  collatnm  est,  dona-  che  toalerois  qoe,  malgré  rirrénKabi- 
leribna  per  BMtrani  conslilnlionem  li-  lité  àci  donations,  si  ceni  qui  fes  oal 
cenliam  pnFstilioiDs  eertii  ex  eautit  eaa  reçnf  s  se  rendent  CDnpabJea  d'inirati- 
revocare  :  ne  qui  snas  ret  In  alioi  con-  tude^olre  conttilutioo  permet  quelles 
lulerant,  ab  hia  quamdam  paliaolnr  in-  toienlTétoqaéttdantkttatdétfnmuét, 
^^'-  n  vel  jactarain,  secnodam  ennme-  car  il  ne  faut  pas  que  ceux  qui  se  sont 
libéralement  dëpooillés  de  laars  btens 
loienl  obligés  de  souffrir,  de  la  part  des 
donalaires,  des  injures  ou  des  pr^>- 
dices  teh  que  ceux  qui  eodI  éanniMs 
dans  BOire  cautilalion. 


sert] 
que 


Perficiuntur  cum  donator  suam  voluntatem  scriptis  aut  sàie 
riplis  mani/estaverit.  Il  faut  ici  bien  constater  les  chang^nents 
ele  droit  a  éprouvés.  La  donation  ,  avons-nous  dit,  n'était  pas, 

9.  C.  B.  1. 1%.  —  31.  f.  (U  —  S&  I.  HaiMlL 
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dansson  origioe,  un  csDlral,  un  engagemeaf  entre  parties  ;  c'était 
une  traiulatioD  de  la  propriété  {datio},  qui  avait  lieu  par  Ubéralité 
{doao),  et  qui  s'opérait  auivaat  les  règles  ordinaires  :  par  la  manci- 
paliOQ  ou  par  ia  cesaioo  injure  pour  les  chotes  mancipij  et  par  la 
seule  tradition  pour  les  choses  nec  mancipi  [cx-Aenas,  p.  462). 

La  convention  par  laquelle  une  personne  aurait  promis  à  une 
autre,  soit  par  écrit,  soit  verbalement,  de  lui  donner  une  chose, 
n'aurait  produit  aucun  effet,  n'aurait  engendré  ni  droit  ni  obli- 
gation de  part  ni  d'autre;  c'était  simplement  la  manifestation 
d'une  inlenti<n  de  libéralité,  nais  sans  aucune  suite.  C'est  ce  que 
noDS  dit  positivement  une  conslitulion  de  l'empereur  Alexandre, 
rapportée  dans  les Fiagments  du  Vatican  :  u  Professio  donationis 
»  apud  aclajactœ,  cuin  nefue  mttncipalioaem,  neque  tradUionem 
>  subsecutametsedicas,  destinalioaeai  potius  liberaltiatitf  quant 
«  effectum  rei  aclœ  coniixel"  (1).  Cela  provenait  de  ce  qu  il  ne 
suffisait  pas,  en  Droit  romain ,  pour  qu'unr.  couArention  fût  obliga- 
toire, qu'ell»  n'eût  rien  d'impossible ,  de  contraire  aux  mœurs  ni 
aux  lois;  mais  de  oe  qu'il  fallait,  en  outre,  qu'elle  se  Irounftt  au 
nombre  des  contrats,  c  e»t-à-dire  tui  nombre  des  conceutions  pré- 
vues et  consacrées  formellement  par  l'ancien  droit  civil  comme 
obligatoires;  ou  bien  qu'elle  eût  été  revêtue  des  formes  de  la  stipu- 
lation. Or,  la  convention  de  donner  n'était  pas  un  contrat,  elle  n'é- 
tait qu'un  pacte,  c'est-à-dire  une  convention  non  obligatoire  par 
elle-même;  et  quand  le  donateur  voulait  s'obliger,  il  devait  pro- 
mettre la  chose  avec  les  formes  soleimellea  de  ta  stipulation.  Nous 
uvonsqn'en  effet,  les  libéralités  entre-vifs  se  faisaient  fréquemment, 
non  par  des  actes  translatifs  de  propriété,  mais  par  des  actes  cons- 
titutifs d'obligations  ou  de  libérations  dedébileur,  tels  que  la  slîpu- 
lation,  le  contrat  verbis ,  l'acceptilafion;  et  que  dans  ces  cas,  on 
avait  encore,  par  extension  ,  conservé  à  ces  libéralités  le  nom  de 
donation  (v.  ci-dess.  p.  463). 

L'usage  des  dons  et  des  présents,  à  certaines  époques  de  l'année 
on  dans  certaines  occasions,  de  la  part  des  affranchis  et  des  clients 
envers  leur  patron,  était  répandu  cliez  les  Romains  et  s'était  tourné 
en  une  sorte  d'c^Iisation  de  convenance.  Outre  ces  libéralités  d'n- 
sage,  il  paraît  que  Tes  dons  exigés,  pour  ainsi  dire,  des  plaideurs 

i)ar  les  orateurs  qui  les  avaient  détendus  ou  qui  devaient  les  dé- 
éndre ,  k  l'époque  surtout  où  c'était  dans  la  classe  aristocratique 
3ne se  renfermaient  principalement  la  connaissance  et  la  pratique  dn 
roit,  avaient  fini  par  dégénérer  en  exactions  des  patriciens  contre 
les  plébéiens  (2).  Une  réaction  populaire  coolre  cet  abus,  joint  sans 
doute  k  des  considérations  plus  générales,  fit  décréter  un  plébis- 

(0  Fngntakda  V>ti<-D.Ail~iiim<iuiiii{I'f~CHeiH.  ^tee.  SSSmSGr  ~  [i)\tXT 
dtaiTlciU  (lu.  II.  (S)  rbùkiirajc  et  cbcialnr  ramtia.  SuiIaa.H  pn^ul  Jr  WHi  «péc  iiu 

ttan  pHJail*  fw  «I  htoncnl  dui  le  •'ul.  n  !'«  h  «il  >  damciulv  l>  vi»  entigawr  4> 
la  loi  Cidù ,  md  obtcrrAe ,  cui  dnto ,  Atat  I'hhdi. 
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cite  qui  a  fail  époque  dans  l'histoire  du  droit  sur  les  donations,  la 
loi  CiNCiA,  proposée  parle  Iribun  Cincius,  l'an  de  Rome  550. 

Cette  loi ,  dont  nous  apercevions  la  trace  dans  la  littérature  latine, 
dans  le  Code  de  Théodose,  dans  le  Digeste  et  dans  le  Code  de  Jus- 
tinien ,  nous  est  mieux  connue  aujourd'hui ,  dans  ses  dispositions 
et  dans  ses  conséquences ,  depuis  la  découverte  des  fragments  dn 
Vatican,  qui  renferment  une  série  de  paragraphes  consacrés  k  cette 
matière  (1). 

Antérieure  aux  lois  testamentaires  Furia,  Voconia  et  Falcidu  , 
qui  restreignirent  dans  de  certaines  limites  les  libéralités  faites  par 
testament  (an  571 ,  585,  714),  la  loi  Cincia  était  spéciale  aui  dona- 
tions entre-vifs,  et  commença,  sans  doute, ce  système  de  restrictions, 
continué  peu  d'années  après  par  la  loi  Furia. 

Une  de  ses  dispositions  défendait  aux  orateurs  de  recevoir  des 
dons  pour  les  aBaires  qu'ils  devaient  plaider  (oicausamorâfttffftn): 
c'est  celle  dont  les  lilléraleurs  se  sont  le  plus  occupés  (2). 

Une  autre  fixait  un  taux  {cerlum  ntodum — legitinmm  modum) 

Îne  les  donations  ne  devaient  pas  dépasser  (3)  :  c'est  celle  qui  a  * 
ûssé  le  plus  de  traces  dans  le  droit.  Ce  taux  fixé  ne  nous  est  pas 
connu. 

Néanmoins  un  certain  nombre  de  personnes,  unies  par  des  lieos 
de  cognatioo ,  de  puissance  ou  d'affection ,  étaient  exemptées  par 
la  loi  de  ces  limitations  (4)  :  à  l'égard  de  ces  personnes  exemptées 
[exceptœ personœ)  on  restait  dans  le  droit  antérieur. 

La  loi  Cincia  avait  cela  de  particulier  qu'elle  ne  prouonçail  pas, 
même  pour  l'excédant,  la  nullité  de  la  donalioD  dépassant  le  taux 
légitime;  et  les  jurisconsultes  la  signalent,  à  cet  égard ,  comme 
une  loi  imparfaite  (5).  Le  donateur  qui  voulait  révoquer  la  libéralité 
excessive,  ou  qui  voulait  se  refuser  à  l'exécuter,  n'avait  donc,  pour 
se  défendre  contre  le  donataire  exerçant  les  droits  à  lui  conférés, 
suivant  les  régies  du  droit  civil,  par  la  donation,  qu'un  moyen 
indirect,  le  moyen  d'une  exception  (exceptto  legts  Cinciœ)  (6).  Le 
jeu  de  cette  exception  et  les  principes  subtils  du  droit  romain  à 
cet  égard,  amènent  des  conséquences  curieuses  à  noter. 

S'agissait-il  d'une  donation  proprement  dite,  c'est-à-dire  con- 
sistant en  une  translation  de  propriété  à  litre  gratuit  :  — Si  cette 
translation  avait  été  opérée  par  une  mancipalto  on  par  nne  cession 
injure  et  que  le  donateur  ne  se  fût  pas  encore  dessaisi  de  la  chose, 

(1)  Fngnnrtt  Villcut ,  IX  JnaUimihu  ai  Ifj»  Ciariw .  JJ  S66  •  316.  —  (!)  Ticit.  ^nii. 

—  Cicgr.  ad  ABU.  1 .  30.  —  (3)  Dig.'  39.  S.  £>  dcnat.  31.  )  1 .  F.  Celi.  ;  H  U  t.  livol.  —  D. 
t4,  i.  a.  I  2  el  5.  t.  Pul.  :  ■  Supra  l';>)  •mi'Hai  ;  —  Quad  ttinJam  li^lliicnflt.  —  Sip'alrfi- 
■iwHi  auJiM,  •  —  Ulp.  Beg.  1.  )  |.  —  («)  Lci  «gniti  Jiihjd'ii  â>  itgri,  <t  ta  6'.  Ir  «oin 
elUoHiHiie;  Iti  pgnonnei  iapoUMou,  wiiiiii.  luiiHptgN;  «rUini  •Ilié*.  te  miri  db  rpisni, 

patran .  l'i]  nçoil  da  lu  alTnicliù ,  mùi  aau  rfci|iniqntiient.  ViLic.  tngm.  U  398  i  309.  -> 
{i)  Ulp.  Bfg.-I.  il.-  PmliilKÉ,  aioplii  quibudam  cognalii,  «I,  û  plai  dauLom  lil .  Dm 
nKiadit.  .  —  (6)  Valib  fnga.  5  310  r.  Pagt. 
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le  doaataire,  devenu  propriétaire  par  la  mancipatton  ou  par  l'i» 
jure  cessio,  pouvait  bieu  agir  par  la  rei  vindicatio  pour  se  faire 
livrer  la  chose  donnée,  à  lui  apparleuanl;  mais  le  douateur  s'il 
avait  changé  d'avis,  pouvait  lui  opposer  l'exception  de  la  loi  Cincia 
et  se  dispenser  ainsi  de  le  mettre  en  possession.  —  Si,  au  contraire, 
à  la  suite  de  la  mancipatio  ou  de  l'injure  cessio,  la  tradition 
avait  été  faite  ;  ou  bien  si ,  s' agissant  de  chose  nec  mancipi,  la 
lanstation  de  propriété  avait  été  efi'ectuée  par  la  simpJe  tradition  : 
le  donataire,  se  trouvant  à  la  fois  propriétaire  et  possesseur,  n'a- 
vait plus  rien  &  demander,  il  n'avait  pas  à  intenter  d'action  contre 
le  donateur,  et  celui-ci  n'avait,  par  conséquent,  aucune  occasion 
de  lui  opposer  l'exception.  Voilà  pourquoi  les  textes  nous  diseut 
qu'à  l'égard  des  personnes  non  exceptées,  la  donation  devient  par- 
laite,  s'il  s'agit  de  chose  mancipi,  par  la  mancipatioo  et  la  tradi- 
tion réunies;  et  s'il  s'agit  de  chose  nec  manctpi,  par  la  simple 
tradition  (1).  Tandis  qu'à  l'égard  des  personnes  exceptées,  on 
reste  dans  le  droit  antérieur;  c'est-à-dire  que  la  donation  des  choses 
mancipi  est  parfaite  par  la  seule  manctpation  ou  par  la  seule 
cession  tn  jure,  et  celle  des  choses  nec  mancipi  par  la  simple  tra- 
dition (2). —  Cependant,  même  après  la  tradition,  il  serait  pos- 
sible au  donateur  de  faire  revivre  à  son  profit  le  bénéfice  de 
l'etception  de  la  loi  Cincia,  s'il  lui  était  possible  de  recouvrer  ' 
cette  possession  par  lui  transmise  su  donataire.  Les  règles  sur  les 
interdits  destinés  à  protéger  la  possession,  lui  en  fournissaient 
le  moyen  à  l'égard  des  objets  mobiliers.  En  effet,  lorsqu'une  con- 
testation s'élevait  sur  la  possession  d'un  objet  mobilier,  celui-là 
était  préféré,  et  par  conséquent  maintenu  ou  remis  en  possession, 
au  moyen  de  l'interdit  utrubi  ,  qui  avait  possédé  la  chose  le  plus 
longtemps  pendant  l'année  (3)  :  si  donc  le  donateur,  après  avoir 
livré  la  chose  par  lui  donnée,  avait  le  soin  d'en  réclamer  la  pos- 
sesaioa,  par  I  interdit  utrubi,  avant  qu'il  se  fût  écoulé  six  mois 
depuis  la  tradition,  celte  possession  loi  était  restituée,  et  alors 
vainement  le  donataire,  propriétaire  de  la  chose,  aurait-il  intenté 
ta  rei  vindicatio  :  rentré  en  possession,  le  donateur,  aurait  en, 
poar  se  défendre,  Veiceplion  de  la  loi  Cincia  (A).  A  l'égard  des 
immeubles,  le  donateur,  une  fois  la  tradition  faite,  n'avait  plus 
ce  recours  :  la  préférence  étant  donnée,  en  fait  de  possession 
immobilière,  à  ta  possession  actuelle,  par  l'interdit  UTl  possi- 
DBTIS  (5). 

S'agissail-il  non  pas  d'une  translation  de  propriété,  mais  d'une 
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donation  improprement  dite ,  consîslanl  en  une  obligation  de  don- 
ner contractée  libéralement,  an  moyen  d'une  promesse  sur  sli- 
pulalioD,  le  donataire  avait,  conronnément  an  droit  chril,  une 
action  personnelle ,  la  condictio,  pour  se  faire  payer  ;  mais  le  do- 
nateur pouvait  le  repousser  par  l'exception  perpétuelle  tirée  de  la 
loi  Cincia  (1).  El  quand  bien  même  le  donateur  aurait  payé,  il  n'en' 
serait  pas  du  payement  comme  il  en  était  de  la  tradition  dans  le 
cas  précédent,  parce  que  les  règles  de  la  propriété  et  celles  des 
obligations  sont  dlËTérentes.  On  appliquerait  ici  celles  des  obliga- 
tions :  en  consénuence  le  donateur  pourrait  répéter,  par  la  coit- 
diclio  indehiti,  fa  chose  par  lui  donnée  en  payement;  parce  qu'il 
était  de  jurisprudence,  que  celui  qui  paye  tandis  qu'il  pouvait  op- 
poser une  exception  perpétaelle ,  paye  ce  qu'il  ne  doit  pas  (2). 

On  peut  remarquer  que  les  divers  recours  offerts  au  donatenr, 
par  BDÎte  de  la  loi  Cincia,  mais  dont  il  était  libre  d'user  ou  de  ne 
pas  user,  laissaient  à  sa  disposition,  tant  que  ces  reconrs  existaient, 
le  sort  de  la  libéralité ,  et  enlevaient,  jusqu'à  un  certain  point ,  k 
cette  libéralité,  le  caractère  d'irrévocabilité-  Dans  l'origine,  lebà- 
néfice  de  ces  reconrs,  et  notamment  l'exception  de  la  loi  Cincia, 
qui  était  perpétnelle,  passaient  aux  héritiers  dn  donateur.  Mais, 
longlempsaprès  la  loi  Cincia,  un  rescripl  d'Alexandre  Sévère ,  dé- 
cida que  si  le  donateur  avait  persévéré  dans  la  même  volonté  jos- 
fn'au  jour  de  sa  mort,  la  donation  se  trouverait  confirmée,  et  qne 
héritier  qui  voudrait  user  de  l'exception  serait  repoussé  par  la 
réplique  de  dol  (3). 

La  disposition  d'Antonin-le-Pieuz'  qui  vonlut  que  la  donation 
inter parentes  et  libéras  fût  valable  par  le  seul  consentement ,  lors 
même  qu'il  n'y  aurait  en  ni  tradition,  ni  mancipation,  poonu 
qu'il  n'y  eut  aucun  doute  sur  la  volonté  des  parties  (ci-dessus , 
p.  473) ,  apporta  déjà ,  mais  seulement  pour  cette  donation  spé- 
ciale, an  notable  changement  aux  règles  ordinaires  du  droit, 
puisqu'elle  fit  de  la  convention  de  donner,  entre  ascendants  et 
descendants,  un  pacte  obligatoire,  sans  emploi  de  la  stipulation 
ni  d'aucun  autre  moyen  civil  de  créer  les  obligations.  Du  reste, 
cette  innovation  n'avait  trait  en  rien  à  la  loi  Cincia,  puisqu'elle  ne 
s'appliquait  qu'à  des  personnes  exceptées  de  cette  loi. 

Mais  la  donation,  considérée  en  général,  subit  une  modifica- 
tion bien  plus  considérable ,  d'abord  par  les  dispositions  de  Con- 
slanco  Chlore  qui  inlrodiiisirent  la  formalité  de  l'insinaalion,  et 
enfin  par  celles  de  Constantin  qui  exigèrent  la  rédaction  d'un  acte 
écrit  et  le  témoignage  des  voisins  et  autres  témoins  (ci-dessus, 
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p.  472).  Dès  lors,  la  donation  n'est  plus  noiquement  ane  alié^ 
uation  de  propriété ,  ou  bien  ooe  obligatioD ,  une  libération  de 
débilenr,  accomplies  par  les  moyens  ordinaires  du  droit,  et  ne 
dififëraDl  des  autres  actes  semblables  qu'en  ce  qu'elle  est  détermi- 
née par  un  motif  de  libéralité  :  la  donation  devieet  un  acte  à  fart, 
qui,  soit  qn'elte  consiste  en  aliénation,  soit  qu'elle  consiste  en 
obli^tîon,  eiige  des  Tormalités  spéciales  et  n'est  valable  que  par 
l'accomplissement  de  ces  formalités. 

Nons  avons  parlé  déjà  des  conslitulions  de  Théodose  et  de  Ze- 
non qai ,  tout  en  maintenant  l'iniiinuation ,  supprimèrent  les  antres 
formes  in^sées  par  Constantin  (ci-dessus,  p.  472).  Enfin,  arri- 
venl  les  innovations  de  Justinien,  qui,  généralisant  pour  tontes 
les  donations ,  ce  qu'Antonin-le-Pieux  avait  fait  sealement  po«r 
celles  folles  entre  ascendants  et  descendants ,  veut  que  le  senl 
consentement,  par  écrit  ou  sans  écrit,  rende  la  donation  parfaite, 
quoiqu'il  n'y  ait  en  aucune  tradition.  Mais  il  faut  bien  s'entendre 
sar  ce  mot  de  parfait;  il  ne  signifie  pas  que  la  donation  trans- 
fère de  plein  droit ,  sans  tradition ,  et  par  Glle-môme ,  la  propriété 
an  donataire;  mais  seulement  qn'elle  enfpii|[c  le  donateur,  qui  peut 
être  actionné  pour  qu'il  livre.  La  donation  devient  ainsi,  et  entre 
toutes  personnes ,  non  pas  un  contrat  :  ce  nom  n'est  réservé  qn'à 
certaines  conventions  reconnues  et  sanctionnées  en  celte  qualité 
par  l'ancien  droit  civil;  mais  elle  devient  un  pacte  obligatoire, 
pacte  légitime.  Dn  reste,  ce  sera  la  tradition  ïeule  qui  rendra  le  do- 
nataire propriétaire;  et,  par  conséquent,  il  n'est  pas  exact  dédire 
que  cette  donation ,  convention  Ou  pacte  obligatoire ,  soit  nn  genre 
d'acquisition,  puisqu'elle  n'en  est  que  la  cause. 

Insinuari,  c'est-à-dire  que  l'écrit  constatant  la  donation  doit 
être  rendu  public  par  son  insertion  parmi  les  actes  des  magistrats. 
Les  donations  non  insinuées  n'étaient  pas  nulles  pour  le  tout,  mais 
senlement  pom*  ce  qui  eicédait  la  somme  prescrite. 

Quasàam  donationes  :  (elles  que  celles  qui  sont  faites  parl'eni- 
pereoT  ou  àrempereur;  pour  le  rachat  des  captifs;  pour  la  re- 
construction des  Mliments  incendiés  ou  écroulés. 

Certis  ex  cavsis.  Les  causes  d'ingratitude  énoméréei  dans  Ta 
conslitiitioD  de  Justinien,  sont  :  les  injures  graves,  les  violences 
contre  la  personne  du  donateur,  les  préjudices  considérables  occa- 
fiionnés  par  dol  dans  sa  fortune,  l'attentat  contre  sa  vie,  l'inexé- 
cution des  conditions  de  la  donation.  La  révocalion  de  la  libéralité 
pour  cause  d'ingratitude  était  tonte  personnelle  contre  le  donataire 
ingrat,  et  ne  pouvait  pas  être  étendue  contre  ses  snccesseurs  ni 
contre  les  tiers  (I). 

Ia  survenance  d'enfant  n'était,  en  Droit  romain  ,  une  canse  de 
révocation  que  pour  les  donations  de  la  totalité  ou  d'une  quote- 
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lart  des  biens ,  faites  par  un  patron  sans  enfant ,  à  soit  qff'ranchi. 

'.elle  disposition  introduite  par  Constantin  (1) ,  pour  les  patrons 
seulement  qui  avaient  en  quelque  sorte'cherché  un  fils  dans  leur 
affranchi ,  a  été  faussement  considérée  par  quelques  commentateurs 
comme  applicable  h  tous  autres  donateurs. 

On  peut  dire,  pour  indiquer  les  caractères  de  diSerence  et  de 
ressemnlance  entre  la  donation  entre-vifs  et  la  donation  à  cause  de 
mort,  que  presque  dans  fous  les  points  sur  lesquels  la  donation  à 
cause  de  mort  di6%re  des  legs,  et  que  nous  avons  indiqués  page  471, 
elle  se  rapproche  de  la  donation  .entre-vifs  ;  et  réciproqneinent, 
que  presque  toutes  les  ressemblances  qu'elle  a  avec  les  legs  (p.  471) 
constituent  ses  différences  avec  la  donation  entre-vifs.  On  peut  re- 
marquer, en  outre,  que  la  donation  à  cause  de  mort  n'a  jamais 
besoin  d'être  insinuée,  et  qu'elle  peut  avoir  lieu  entre  mari  et  femme, 
à  la  différence  des  donations  entre-vifs  (2). 

Des  donations  entre  époux  (donatio  iuter  vinim  et  uxorem)  (3). 

En  effet ,  à  l'égard  des  mariages  dans  lesquels  la  femme  était 
passée  in  manu  viri,  l'hypottiése  de  pareilles  donations  ne  pouvait 
se  présenter;  car  la  femme  in  manu  ne  pouvant  rien  avoir  ni  ac- 
quérir po!ir  elle-même,  toute  propriété  résidant  sur  le  cbef  de  fa- 
mille, il  itj  poucail  être  question  de  donations  entre  eux.  Quant 
aux  mariages  dans  lesquels  la  manus  u'ayant  pas  eu  lieu,  chaque 
époux  conservait  sa  personnalité  distincte,  il  fut  reçu  par  la  coutume 
romaine,  que  les  donations  entre  époux  ne  seraient  point  valables  : 
a  Moribus  apudnos  rcceplum  est,  dit  Ulpien,  ne  inter  vimm  et 
ttxorem  donationes  vatcrent  »  [i).  Les  motifs  tout  k  fait  ration- 
nels de  cete  prohibition  sont  exposés  par  le  jurisconsulte ,  et  par 
l'extrait  qu'il  rapporte  d'une  proposition  de  sénatus-consulte  (ora- 
tio) ,  faite  par  Antonin  Caracalla  (5).  — Il  faut  distinguer  en  celte 
matière  deux  époques  différentes  :  1°  celle  qui  précéda  le  sénatus- 
consulte  rendusurcelle  proposition;  2°  celle  oui  le  suivit. — Durant 
la  première  époque ,  la  pronibitiou  était  absolue  ;  la  donation  entre 
époux,  par  quelque  acte  qu'elle  eût  été  effectuée,  mancipation, 
tradition ,  stipulation  ou  tout  autre ,  était  unlie  de  droit  :  >  Ipso 
jure nihil  valet  quodactum est  »  (6). — Depuis  le  sénatus-consulte 
rendu  sons  Antonin  Caracalla,  cette  rigueur  est  modifiée.  L'époux 
donateur  pourra  toujours  révoquer  sa  donation  ;  mais  s'il  meurt 
sans  avoir  manifesté  aucune  intention  à  cet  égard,  la  donation  se 
trouvera  validée,  a  Ait  Oratio  :  Fas  esse,  eum  quidem  quidonavit 
peenitere;  heredem  vero  eripere,  forsitan  adversus  vobmtatem 
supremam  ejus  qui dorOiverit ,  durum  et  avarum  esse  •  (7),  L'on 

(I)Ib.  s.  —  (S)Pig.  39.  6.  43.  t.  Ktn>\i.  —  (3)  SarielM  mililn  tt  inr  «lit  d<  l>  drri . 
qui  VI  laitn ,  loir  l'aninga  d«  nnln  ucial  csUigDD ,  U.  Pflllil ,  Tul»  nr  ta  iet.  IniiInU  « 
K^mMii.  ISIG,  in-S*.  —  (t]  Oig.  34.  1.  I.  ï.  Ulp.  — (ï)  Ih.  3.  friir.  f  VJ|i.  —  (A)  Ib.  3. 
SI  10  M  nie.  _  (T)  nij.  Ï4.  I.  33.  §  2.  f.  Ulp. 
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applique  alors  à  cette  donation  ce  qui  se  dit  des  legs  et  des  Gdéi-    ~ 
commis  :  a  Ut  sit  amhilaloria  voiuntas  ejuSj  usquc  advUœ  su- 
premum  exilum  v  (1). 

Sous  l'une  comme  sous  l'autre  de  ces  époques,  certaines  dona- 
tions avaient  été  exceptées  de  la  règle  ;  et  par  conséquent  elles 
étaient  valables  et  irrévocables,  quoique  entre  époui.  Par  exem- 
ple :  —  celles  qui  n'avaient  pas  le  double  effet  d'appauvrir  le  do- 
nateur et  d'enrichir  le  donataire ,  comme  la  donation  d'un  lieu 
pour  sépulture,  d'un  esclave  pour  l'affranchir,  etc.  (S);  —  celles 
faites  pour  parvenir  à  une  dignité  (3)  ;  poor  rétablir  un  édifice  dé- 
irait par  accident  (4);  pour  divorcer  (5),  et  quelques  autres 
encore. 

Du  reste,  si  l'homme  et  la  femme  ne  sont  encore  que  fiancés , 
on  si  les  noces  contractées  entre  eux  se  trouvent  nulles ,  il  n'y  a  pas 
rtr  et  uxor;  la  donation  suit  donc  les  règles  ordinaires  (6). 

De  la  dot  et  des  donations  à  cause  de  noces. 

■II.  E(l et  *liiid geoni  tnter  vlyoi  do-  a.  IIe»t  ud  autre  genre  dedoDalioos 
nalîonniii,  qnod  leteriboi  quidiin  prn-  entre-vifi,  eulièreineat  inconnu  dei  an- 
dentibni  penilni  eral  infognitum,  ^oi-  cieni  pradenla,  et  introduit  tpti*  eai 
le*  MilMn  a  junioriliui  diïit  principiboi  par  dea  empcreun  pina  réceoli.  Cette 
introdactimi  eil  :  i]nDd  ante  oupliai  lo-  donation,  qui  ae  nommait  ante  nuptiat, 
cabalur,  et  tacitain  in  ae  conditiouem  était  faite  aoua  la  condition  tidlequ'eJlé 
halwbat,  nt  tuoc  ratom  eaaet  cum  ma-  ne  aérait  rjaliaée  que  par  le  raariage 
bimoDiom  eaiel  iD»ecut(im.  Ideoque  an-  même.  On  la  nommait  anie  nuptïai, 
le  naptiat  appeUtbatur,  qnod  anla  ma-  parce  qu'elle  ne  pouvait  avoir  lieu  qn'a- 
trimoninni  einciebatur,  etiiiia4]uampoat  vantlei  nocei  etjamaiaapriileiir  cÉlé- 
nuptiaa  celebratai  talii  donatio  proce-  bration.  liait  comme  il  avait  été  permia 
deoat-  Sed  primoa  qnidera  divua  Joati-  d'augmenter  la  dot,  même  aprèi  le  ma- 
mM,  paier  noater,  cum  angeri  dotera  et  riage  contracté,  Juilin,  notre  père,  d^- 
poat  nuptiat  foerat  permiiaum,  li  qnid  cidalepremier,paruneconatitution,qàe 
taie  eveiiïl,  etiam  ante  nnpliaa  donatio-  dant  ce  caa  on  pourrait  auaai,  m£ine 
nem  atigeri,  et  conatante  malrimoaio,  pendaDllecoort  an  mariage,  augmenter 
■na  centtitutione  permiait.  Sed  tamen  la  donation  anlénnptiale.  (lependaul  un 
nomen  iaconienieaa  remanebat,  cum  nom  impropre  lui  restait,  puiiqn'on  la 
ante  noptiaa  qnidem  vocabatur,  poit  nommait  ôaU  nuptiat,  tandii  qu'elle 
nnplia*  antem  taie  accipiebal  incremen-  pouvait  recevoir  nne  telle  augmentation 
tam.  Sed  noa  pleniiiimo  fine  tradere  aprii  lea  nocei.  Anaai,  voulant  complé- 
(BDCtioneicnpienlea,etcoiiaequentiano-  ter  Icarèglea  de  cette  matière,  et  rendre 
mioa  rebot  este  ttndentea,  conatitnimna  let  mata  conaéqnenta  avec  lea  choaes, 
b(  talea  donalionea  non  augeantur  lan~  noua  aïona  conatituë  que  cet  donationt 
tiun,  aed  et  coiulaote  matrimonio  ini-  ponrraicnt,  non-aeulement  recevoir  une 
tinm  accipiant,  elnoD  ante  nnptiaa,  aed  augmentation, maiaencoreprendrenaii- 
propter  nnpliaa  vocentur;  et  dolibui  in  aance  durant  le  mariage  ;  qu'onlea  nom* 
Iwc  eioquantor,  nt  qoemadmodum  do-  Dierailnonpat  on/enu^ittaf,  mait^iro^ 
tet  conatante  matrimonio  Km  aoI«m  ter  nuptiat  (i  caaae  det  nocei);  et 
'  angei)lnraedetiimGnnt;i(aella<tedo-   qu'elle*  leraienl  aaaimiléea aui  dot*  en 

(\)  Ik  t  s.  —  (3)  Ib.  s.  U  g  i  12  (t  I6l  t  Ulp.  —  PhL  S«L  1.  33.  S  I.  —  (3)  Uig. 

Si.  I.  »  ruip.  — up.  iim!^t,  ti—  («Dig-M.  1.  i*.f.p.J.-  (»)tb.  II.  Sur. 

LV  11.  r.  Paul  —  Ca  Wl  ttOl.  tllefiHgn.  —  (S)  Hg-  3>.  t.  5.  pr,   r.  IV:37.  f. 
IMaM-i  S.  §  1.  f.  Up.;  es.  t.  IjWoa. 
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DiriiMe*  <(u«  propicr  nopliBs  introdiic-  ce  icm  i|ae,  àe  même  que  U  dot  peai 
la  Bont,  tan  mIoid  anleccdant  mklri-  fiire  OMi-Mitlemeiit  tagmeDléa,  mtii 
moDinm,  led  eo  etiam  cootraclo  an-  encore  copatittiée  pendtol  le  muùge, 
fjeuilui'  el  conilidiuiliir.  de  même  li  donilion  à  csase  des  ooces 

pourra  non-ieiilemeiil  précéder  le  ma- 
rine, miii  eneare  être  angmeotéa  oa 
élaUic  aprè*  qu'il  aura  été  caolnelé. 

La  donation  à  cause  de  noces ,  de  la  part  da  nari ,  se  lie  intine- 
nwnt  à  la  dot,  de  la  part  de  la  femine;  il  faut  donc  eiposer  les 
principes  générani  qnî  régissent  celle-ci,  avant  d'en  venir  à  la 
première. 

Le  Droit  romain  définit  la  dot  :  tout  ce  qui  est  apporté  de  la  pari 
de  la  femme  au  mari  pour  supporter  les  charges  du  mariage  {ad 
ferenda  mairrmonii  onera).  La  dot  reçoit  aussi  la  dénomination 
plus  générale  de  res  uxoria  (chose  venant  de  la  femine) ,  eipres- 
sion  consacrée  spécialement  dans  le  nom  de  l'action  en  reslîlutton 
delà  dot,  [rei  uxoriœ  actio)  (1). 

Le  système  du  Droit  romain  sur  celte  matière  s'est  développé 
lentement,  par  la  suite  du  temps.  1^  dot  n'était,  pas  plus  <{ae1a 
donation  entre-vifs,  au  nombre  des  contrats.  Elle  s'efTectnait  d'a- 
bord par  la  dation  des  objets,  faite  au  mari  avant  le  mariage; 
c'est-k-dire  par  la  translation  de  ces  objets  en  sa  propriété ,  an 
moyen  des  actes  d'aliénation  reconnus  par  le  droit  civil,  tels  qne 
la  mancipation,  la  cession  juridique,  on  simplement  la  tradition 
pour  les  choses  nec  mancipi  (2) .  Ensuite ,  lorsau'(»i  voulut  s'obli- 
ger à  donner  une  dot,  el  non  la  donner  ionnéatalement ,  on  em- 
ploya les  formalités  de  la  stipulation  :  le  mari  stipalait  la  dot,  et 
celui  qui  voulait  s'engager  a  la  donner  promettait.  Outre  cetle 
forme  générale  d'engagement,  ane  forme  particulière  el  toute 
spéciale  à  cet  objet  s'introduisit ,  la  diction  de  la  dot  (dictio  dotis)  ; 
c  est-fc-dire ,  selon  tonte  apparence ,  la  déclaration  en  termes  so- 
lennels de  ce  que  l'on  constituait  en  dot ,  sans  aucune  interrogation 
préalable  du  mari  (3).  C'est  ce  que  résume  Ulpien  en  ces  mots  ; 
a  Dosautdatur,  auldicitur,  aut promitHlur  y  (4).  EtToilipom*- 
quoi  la  dot ,  sous  le  rapport  de  la  manière  dont  elle  a  été  consti- 
tuée, estou  donnée  (ifa^a),  ou  dite  [dicta),  ou  promise  (;>ro»iis£a). 
La  dation  el  la  promesse  n'étant  que  des  formes  générales  du  droit 
civil  commun ,  pouvaient  être  faites  par  fout  citoyen  ;  mais  la  dic- 


(I)  FiiM«i.  t.  rrofii^ligt.  lOS,  111.  — [■■«.«.  «.  SS9.  —Cad.}.  13.  —  (S)  S*. 
a.  §  63.  -  (3)  C-««  ■■•  ([.«Imi  antrtiente  ^ae  i»  unir  li  I.  dictin  Je  il*  coulhu  n> 
Bctt  d*  CHlnl  pvfinliir.  ind^pndiiit  rfa  1>  nôcowU  ordiniin  d'à»  iatirrogilimi  i>  d'aM  r4- 

ciloDI  ici ,  VI  nom  tnaToni  «n  DiyeiU  sn  gnod  DanLrfl  da  fngmanEi  oq  il  était  qnôliaii  iadubi- 
laUemBiiI  d'anv  dol  coUftilBJv  per  dktivu .  cl  par  tMqndj  kom  pouvoiu  d«npr«adn  qna  U  fu- 
mnltt  de  celle  dIclÎAi  ^liili  pod  pt^HlIe-d  :  ■  i  tivi  Km  vivitt;  pvkHi  idpkwuici  Dort  mi 
laii  ;  oc»  miii  D»a ,  Biri»!  ■■»,  elc  (Dig.  S3.  3.  IH  jun  ait.  t.  ii.  ii.  ^  I.  4G.  §  I  .  etc. 
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lîoo,  étant  une  ronne  spéciale  et  exceptionnelle,  n'était  permise 
qa'àla  Cemme  ou  k  ses  asceudants  paternels  (I). 

En  dernier  lien ,  la  convenllon ,  de  quelque  manière  qu'elle  eâl 
été  faite,  finit  par  être  considérée  comme  obligatoire,  et  nous 
InunoDC  <laos  le  Code  une  couslilution  de  Tbèodose  et  de  Valen- 
tiaien  qui  uwsacre  ce  principe  (2).  Dès  lors,  la  diclio  doits  dut 
comiDeocer  à  disparaître.  Il  n'en  est  plus  question  sous  Justinien. 

Il  parait  que  ce  fut  de  très-bonne  heure  qu'on  permit  non-seu- 
lement de  constituer  la  dot  avant  le  mariage,  mais  encore  de  l'aug- 
menter ou  même  de  l'établir  durant  le  mariage;  car  Théophile, 
dans  sa  paraphrase  de  ce  paragraphe,  parle  k  ce  sujet  des  anciens 
jnriaconsultes ,  et  nous  voyons ,  en  elTel ,  que  celle  faculté  existait 
déjà  du  temps  de  Paul,  qui  s'exprime  ainsi  :  u  Dos  aut  antecedit 
aut  sequitur  matrmwnium,  et  tdeo  vel  ante  auplûts  velpost  nup- 
iias  doripotesl  ■>  (3).  Cependant  les  donations  entre-vifs  étaient 
prohibées  entre  époux  ;  mais  la  constitution  de  dot  était  considérée 
comme  dinéranl  essentiellement,  dans  son  but,  d'une  donation 
ordinaire.  —  Du  reste ,  lorsqu'elle  précédait  le  mariage ,  elle  était 
toujours  censée  faite  sons  la  condition  tacite  que  ce  mariage  anrail 
lien  :  aSedante  nuptias  data,  earum  cxpeclal  advetituma  (4). 

La  dot  se  trouva  tellement  favorisée  par  la  législation ,  surtout 
depuis  les  lois  qu'Auguste  avait  faites  pour  mniiiplier  les  mariages, 
^u  on  en  fit  presque  une  chose  d'intérêt  public ,  ainsi  que  le  ma- 
nifeste celle  maxime  :  «  Beipuhticœ  interest,  mulkret  dotet  sal- 
vas  habere,  propter  quas  utihere  possunt  «  (5).  Les  filles  avaient 
même  une  action  pour  forcer  leur  père  ou  leur  aïeul  paternel  à  les 
doter  (6). 

Sous  le  rapport  des  personnes  par  qui  elle  avait  été  constituée, 
Udot  était  ou  profectice  (profeclitia),  ou  adventice  (adventùia). 
Profeclice,  si  elle  provenait  du  père  on  de  l'aïeul  paternel ,  c'eat- 
à^ire  si  elle  avait  été  constituée  par  eux  on  par  quelqu'un  pour 
leur  compte  ;  qu'il  s'agit  d'une  fille  en  puissance ,  on  d'une  fille 
émancipée ,  peu  importait ,  car,  k  cet  é^rd ,  ce  u'étail  pas  la  puis- 
sance pateraeile  qu'on  avait  considérée  (7).  Adventice,  si  elle  pro- 
venait de  toute  autre  personne,  constituée  soit  par  la  femme,  de 
ses  propres  biens,  soit  par  un  tiers  quelconque  [8]  :  a  Dos  atU 
fTtuectitia  dicitur,  id  est  quampater  mulirris  dédit  ;  aut  adven- 
titta,  id  est  ea  quœ  a  qumit  alto  data  est  *  (9).  Cette  distinction 
était  importante  pour  délenniner  à  qui  devait  revenir  la  dot,  en 
Cas  que  la  femme  vint  à  mourir  durant  le  mariage.  La  dot  profec- 


(î)Cod.5. 

Si.  g  2.  — .  Dig.  Ï3.  3.  àl.  r.  inp.  —  (S)  D^,  SS.  3.\  f.  Ulp.  —  (6)  Dig.  33.  2.  19.  t.  Hir- 

du.  —  (7)  Dig.  13.  X  S.  ^§  I  iSi  11  d  li.  f.  [Ip.  —  {S)lb.  ^9.  Il  «t  U.  —  (9)  lilp. 
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tice  devait  revenir  an  père  ou  à  l'aieul  paternel  qui  l'avait  consti- 
tuée :  en  la  donnant ,  ils  avaient  rempli  un  devoir,  satisfait  à  uae 
obligation  de  paternité;  leur  fille  morte  durant  le  mariage,  ils  re- 
prenaient ces  biens.  La  dot  adventice ,  au  contraire ,  restait  au  mari 
survivant;  à  moins  que  le  tiers  qui  l'avait  constituée  n'eût  stipulé 
qu'en  cas  de  prédécës  de  la  femme  elle  lui  reviendrait;  cas  an- 
quel  la  dot  se  nommait  spécialement  dos  receptitia  (l).  Si  le  ma- 
riage était  dissous  du  vivant  de  la  femme,  soit  par  divorce,  soit 
autrement ,  la  dot ,  qu'elle  fiit  profectîce  ou  adventice ,  revenait  h. 
la  femme  oa  à  ses  héritiers  (2).  Justinien  modifie  cet  ancien  droit 
sur  divers  points,  notamment  en  ce  sens  qoe,  si  la  femme  meurt 
durant  le  mariage,  la  dot  adventice,  au  lieu  de  rester  an  mari, 
revient  aux  héritiers  de  la  femme  (3). 

La  génération  successive  de  ce  que  nous  appelons  aujourd'hui 
le  régime  dota!  est  curieuse  k  étudier.  Par  quelle  gradation,  du 
mariage  accompagné  de  la  manus  maritale ,  où  la  personnalité  de 
la  femme  est  absorbée  par  le  mari ,  où  tout  ce  que  celle-ci  avait  est 
nniversellement  et  irrévocablement  acquis  au  mari  comme  à  son 
chef,  est-on  passé  k  un  système  dans  leqnel  une  dot,  apportée  par 
la  femme  pour  soutenir  les  charges  do  ménage  commun  ,  lui  est 
conservée  et  garantie?  Ce  serait  fort  intéressant,  mais  trop  long  jl 
exposer  ici,  en  détail.  Quoi  qu'il  en  soit,  dans  le  Droit  romain  pri- 
mitif sur  la  dot ,  le  mari  eu  devient  maître  absolu.  11  peut  disposer 
à  son  gré  des  biens  qui  la  composent ,  les  aliéner,  les  engager,  les 
hypothéquer,  sans  distinction  de  meubles  nî  d'immeubles;  car  ils 
lui  ont  été  livrés  en  propriété,  parles  moyens  translatifs  do  do- 
maine.— Une  première  restriction  est  apportée  à  cette  propriété  du 
mari  :  l'obligation  pour  lui  de  rendre  tes  biens  dotaux  à  la  dissc- 
lulion  du  mariage;  savoir  :  en  même  nature ,  qualité  et  quantité, 
on  bien  l'estimation,  pour  les  choses  de  consommation ,  ou  mises  à 

Krix  par  le  contrat  ;  et  identiquement  pour  les  autres  choses.  — 
[ais  cette  obligation  de  rendre  en  nature  n'est  encore  sanctionnée 
par  aucune  garantie  précise;  le  mari,  étant  toujours  propriétaire, 
peut  toujours  valablement  aliéner  ;  aucune  loi  ne  lui  interdit  cette 
faculté  ni  pour  les  meubles  ni  pour  les  immeubles.  Le  principe  de 
l'inaliénamlilé  des  immeubles  dotaux  n'existe  pas  encore  en  Droit 
romain.  —  La  première  loi  qni  commence  &  l'introduire  en  partie 
est  le  plébiscite  rendu  au  temps  d'Auguste  sous  le  nom  de  Lex 
JoLia,  De  adulterii^  et  defunao  dotait;  ce  plébiscite  défend ,  sur 
le  territoire  italique,  d'hypothéquer  le  fonds  dotal  de  la  femme 
même  avec  son  adhésion,  et  de  l'aliéner  sans  qu'elle  y  consente. 
L'immeuble  dotal,  &  cette  époque,  est  encore  aliénable  ;  seulement 
le  consentement  de  la  femme  est  exigé.  —  Enfin  Justinien  con- 
stitue entièrement  l'inaliénabilité  des  immeubles  dotaux,  même 


(l)tt.SS««(.-(i)Ib.SS6-7.~(3)CW.5.U  .OMLl.ggeMI). 

D,silirr.d.i.  Google 


TIT.  VU.    DOT,   ET  DONATIONS  A  CAUSE   DE   NOCES.  485 

arec  le  consentement  de  la  femme  ;  ces  immeubles  sont  pour  ainsi 
dire  frappés  de  maiomorle  durant  le  mariage  :  inaliéuabilité  que 
nous  considérons  aujourd'hui  comme  de  l'essence  du  régime  dolal. 
Le  viens  principe  que  le  mari  est  propriétaire  de  la  dot  reste  tou- 

{'ours  daos  le  droit  :  il  était  une  vérité  dans  l'ancien  ;  il  est ,  sous 
lien  des  rapports ,  une  fausseté  dans  le  nouveau  ;  mais  il  s'y  per- 
pétue comme  un  dicton  (1). 

Quant  à  la  donation  anie  nuplias,  son  usage  ne  s'introduisît  que 
biea  postérieurement  à  celui  de  la  dot  ;  les  premières  traces  que 
nous  en  offrent  les  recueils  du  Droit  romain  se  placent  sous  Tbéo- 
dose  et  Valentioien ,  qui  en  parlent  toutefois  comme  d'une  iostî- 
tDtion  déjà  établie  (2). 

Celte  espèce  de  donation  ,  faite  par  le  mari  à  la  femme ,  avait 
toujours  lieu  avant  les  noces,  puisque  les  donations  entre-vifs  étaient 
défendues  entre  époux. 

Elle  fnt  introduite  par  similitude  et  comme  par  compensation 
de  la  dot,  et  voici  en  quoi  consistait  cette  compensation  : 

De  même  que  la  femme  apportait  sa  dot  pour  soutenir  les  char- 
ges du  mariage,  de  même  le  mari  apportait  la  donation  anténup- 
tiale ,  qui  était  spécialement  affectée  à  cet  usage  ; 

De  même  que  le  fonds  dotal  ne  pouvait  être  engagé  envers  les 
créanciers  ,  de  même  les  choses  cjuï  composaient  la  donation  antè- 
nupliale  étaient  à  l'ahri  de  leurs  poursuites,  en  ce. sens  que,  do- 
rsDl  le  mariage,  tant  que  le  mari  était  pleinement  solvable,  fa  femme 
a'avart  aucun  droit  A  exercer  sur  les  choses  données  ;  mais  s'il  de- 
WDait  insolvable,  elle  avait  une  action  personnelle  et  hypothécaire 
pour  se  les  faire  livrer,  et  même  une  action  réelle  pour  vendiquer 
celles  qui  avaient  été  frauduleusement  aliénées ,  et  elle  en  jouissait 
pendant  tout  le  mariage  (3).  Ainsi  son  sort  et  celui  de  ses  enfants 
étaient  assurés ,  tant  par  la  dot  que  par  la  donation  anténuptiale; 

De  même  que  la  dotétait  restituée  à  la  Gn  du  mariage,  de  même 
le  mari,  à  celle  époque,  reprenait  tous  ses  droits  sur  les  objets 
composant  la  donation  anténuptiale  ; 

De  même  que ,  dans  certains  cas ,  la  femme  encourait  comme 

Ïinnîtion  la  perte  de  sa  dot,  de  même  le  mari ,  s'il  se  trouvait  dans 
es  mêmes  cas,  perdait  sa  donation  ; 

£n6n ,  si  les  époui  étaient  convenus  que  le  mari ,  en  cas  de  sur- 
vie ,  pourrait  retenir  une  certaine  part  (le  la  dot;  par  réciprocité , 
la  femme  avait  droit  k  un  semblable  avantage  sur  la  donation  ,  si 
c'était  elle  qui  survivait.  D'après  une  constitution  des  empereurs 
Léon  et  Anthémius  (an  468),  il  devait  y  avoir  dans  ces  gains  de 
survie  égaillé  proportionnelle,  le  quart',  le  tiers,  la  moitié  de  la 
donation  (4)  ;  d'après  une  novelle  oe  Justinien  ,  égalité  numérique, 
U  même  somme  pour  celui  qui  survivrait  (5). 

(1]  VMri»<»>o<illHdAaaiqa*i»ud«i>o«ei-d<Bi»i.lit.  S.  pr.  [»g.  ^^'T'*^'^' 
s.  n.  s.  s  »,  —  fj)  Cod,  5.  lî.  S9,  -8.  18.  JS§S.  — N«""  lOD.wp.  1.  —  N««ILt>l. 
nf.  l.frSw.  I,  tl  (  3.  —  (4)  Ced.  5.  14.  S.  —  (ï)  NnilL  9.  c^  I. 
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Le  teite  eiiplifjae  du  reste  sufEsamment  comment  et  pourquoi 
Jmlinien  permet  d'augmenter  et  même  de  constitner  cette  donation 
pendant  le  mariage,  et  comment  dès  lors  il  en  change  le  nom. 

FT.  EtbI  olim  et  sliui  raadiu  ciritii  4.  L<  droit  civil  recooB*iu*U  uifre- 
■dqaûilioDit,  prr  jua  adcreiceDdi,  quad   faîi  un  autre  mode  d'icquérir,  par  droit 

■liqnia  cumTilio, Rolu>lil>erlaleiii  eiim-  ijrant  uBeadaTccBcoBiMwavecTilia*, 

foimil  cel  rindicta,  vel  leilamento ;  ea  \mdaaaût\t\ibeTtipmr  lavim^Ucte  ou 

etttt  pan  rjdb  amitié tular,  etiocio  ad-  par  lalamenl,  il  perdait  u  part  de  pr»- 

creacéhaL   Sed  cam  peHimnm   Taeral  priëté  qai  accroîiiait  k  ion  copropri^ 

eiemplo.etlibcrialeiervainderraiidari,  faire.  Uai«  comme  c'était  od  exemple 

et  •>  ca  bamanioribai  qBidem  doasiaii  d'iaiqailé  qae  l'esclave  (ftt  aiiai  Tnatré 

daiDDnin  iureni,  ucviorilitii  anlem  do-  dei  effet*  de  wi>  alfraacUwea«Bt,  d  ^oe 

BDinii  lucrnm  adcreicire,  hoc,  quaii  in-  cet  aFTrancliiuement  toaniil  an  délrî- 

TÏdia  pleaum,  pio  remedio  per  noilram  méat  du  maitre  le  plas  heroain  et  au 

conttitDliDnem      moderi     DeceiMriom  profit  da  maître  le  ploa  dur,  aoni  arasi, 

daiimui;  etinvenimus  vtamperquamet  par  notre  constitalios,  porté  bb  piem 

■■BHioinor,  et  aociDi  ejoi,  et  qui  liber-  remède  à  Mte  cboae  û  odieeie;  etDOW 

talem  accepil,  nottro  beuificia  fmaotur  :  avoDi  trooTé  nu  mof en  qui  satiafeit  à  la 

libertale  cam  efTectu  Drocedeote,  cujua  fois  rafTrancbiuaiil,  toa  copropriétaire 

favore  antiquat   legialatoret   mulla   el  el  l'aFfraDchi  ;  la  liberté,  en  favenr  de 

coolra  commone*  r^gnlM  alattûiie  ma-  laquelle  le»  ■neientlé^alatearaoBlaoH- 

nifeatum  est  ;  et  en   qui  cam  impotoil.  vent  dérogé  anx  réglea  commanea,  aéra 

ma  liberalilalia  itabilitate  rgaudenlc  ;  et  réellement  acquiie  ;  celui  quifaura  don- 

■ocio  indemai  coDaervaCo,  pretiumque  née  Jouira  de  voîria  liberté  maintenue: 

servi,  lecundom  partem  dominii,  quod  et  «ou  copropriétaire  irra  indemniié  par 

not  definicimtu,  acdpîente.  le  prix  de  l'esclave,  qai  Inî  aéra  pajé  ea 
raisai  de  m  part,  et  ttlon  lajisialio» 
f  ue  ruuu  en  aeoiu/aite. 

Vtndicta  veî  Icstamenlo.  Ceci  n'esl  pas  assez  précis  ;  la  règle  & 
laquelle  le  texte  fait  allusion  consistait  en  ce  que  :  si  TafFranchis- 
sement  était  tel  que  l'affranchi  eût  dû  être  seulement  latin-junien, 
ou  déditice,  il  ne  produisait  aucun  etîel,  et  les  deux  copropriétaires 

fardaieul  chacun  leur  droit;  mais  s'il  était  tel  qu'il  eût  diî  rendre 
affranchi  citoyen  romain,  c'était  alors  que  l'accroissement  avait 
lien  au  profit  du  maître  non  affranchissant  (I). 

Quod  nos  definivimus.  On  trouve  ce  tarif,  dressé  suivant  l'em- 
ploi de  l'esclave,  dans  une  constitution  de  Juslinien  insérée  au 
Code,  livre?,  litre?,  1.  §5. 

DES  ACTIONS  RELATIVES  ADX  DONATIONS. 

Quant  aux  donatûms  à  cause  de  mort,  il  faut  distinguer  si  elles 
sont  conditionnelles  pour  le  cas  de  décès;  on  immédiates  mats  ré- 
solubles en  cas  de  survie. 

Si  la  donation  est  conditionnelle  pour  le  cas  de  décès ,  josqn'i 
ce  que  cette  condition  se  soit  accomplie,  le  donateur  reste  pro- 
priétaire, il  a  seul  l'action  réelle  en  vendication ,  le  donataire  n'a 


(I)  VlpUai  ll>^<d^  lit.  I.;  is.  - 
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encore  ni  droit  échu,  a\  action  :  cela  posé,  si  le  donateur,  avant  son 
décès,  révoque  sa  libéralilè,  ou  bien  si  U  condition  du  décès  vient 
t  défaillir,  le  donataire  n'a  jamais  eu  de  droit,  et  le  donatear  penl 
exercer  contre  lui  la  vindicatio  pour  se  faire  restituer  la  chose,  ai 
le  donataire  la  possède.  Uais  si,  au  contraire,  la  condition  s'ac- 
complit, le  donataire  devient,  par  cela  seul,  propriétaire,  et  il  ac- 
Jniert,  en  conséquence,  l'action  en  vcndicalion  (1)  :  jadis,  eo  verla 
e  la  tradition  ou  de  U  mancipatioo  conditionnelle  qui  lui  avait 
été  faite;  sons  Justinien  même  sans  aucune  tradition. 

Si  la  donation  est  immédiate  mais  résoluble  en  cas  dé  survie,  le 
donataire  reçoit  immédiatement  la  chose,  en  devient  propriétaire,  il 
a  donc  l'action  réelle  en  oeudicalion  (2).  Mais  la  donation  étant 
résoluble,  il  peut  arriver  : 

l'Que  le  donateur  se  repente  et  veuille  révoquer  sa  libéralité; 
les  textes  lui  donnent,  dans  ce  cas ,  deux  actions  :  soit  la  condic- 
tio,  action  personnelle  contre  le  donataire,  pour  soutenir  que  ce- 
lui-<:i  est  obligéàrétablir  le  donateur  dans  la  propriété  de  la  chose; 
soit  l'action  réelle,  non  pas  directe,  venant  directement  du  droit, 
mais  utile,  accordée  seulement  par  équité,  par  utilité;  car  selon 
le  droit  strict,  ainsi  que  nous  l'avons  expliqué,  la  propriété  ne 
revenant  pas  au  donateur  ipso  jure,  il  ne  devrait  pas  avoir  d'ac- 
tion réelle  (3). 

2°  il  peut  encore  arriver  que  la  condition  de  survie  s'accomplisse 
et  résolve  la  donation.  Alors  le  donateur  a ,  pour  se  faire  rétablir 
dans  la  propriété  de  la  chose  (4),  ou  bien,  dans  le  cas  où  elle  a 
été  aliénée,  pour  s'en  faire  donner  le  prix  s'il  l'aime  mieux  (5), 
la  cottdictio  fondée  sur  ce  que  le  cas  prévu  pour  le  maintien  de  la 
donation  n'a  pas  eu  lieu  (condtctio  quasi  re  non  secuta). 

Outre  ceUe  action  tûpersonain,  nous  avons  déjà  dit  qn'Ulpien 
lui  donne  encore,  mais  comme  concession  favtu'able  et  susceptible 
d'être  contestée,  une  action  m  rem  pour  vendiquer  la  chose  comme 
si  la  propriété  lui  était  revenue  de  droit,  par  le  seul  effet  de  sa 
survie  (6).  Ces  actions  réelles,  qu'uoe  jurisprudence  favorable  lui 
accorde  contrairement  aux  principes  du  drnit  strict,  lui  sont  émi- 
nemmeut  utiles,  surtout  contre  les  tiers  détenteurs,  entre  les  mains 
de  qui  il  peut  ainsi  poursuivre  )a  chose. 

Quant  aux  donations  entre-vifs,  il  est  évident  que,  si  elles 
sont  suivies  de  la  tradition  faite  par  le  propriétaire,  la  propriété  est 


(1)  Dif.  33l  6.  S9.  I.  Ulp.  _  (S)  Ib.  —  (3)  Ih.  M.  f. 
(î)  IL  37.  §  I.  t  Ulp.  -.  DHiii'U  iigiHut  duo  Hcl»<  qai .  di 
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Iransrérée,  et  l'acliOD  réelle  acquise  an  donataire;  mais,  puisque 
ces  doDatioDB,  dans  la  législation  de  Justinien ,  sont  parfaites  in- 
dépendarameolde  tonte  tradition,  en  ce  sens  qu'elles  obligent  le 
donateur  à  livrer,  il  faut  examiner  quelles  sont  les  actions  par  les- 

3ueUes  ce  dernier  peut  être  contraint  à  remplir  son  obligation.  Si  la 
onatioQ  a  été  faite  avec  la  solennité  d'une  stipulation  et  d'nne  pro- 
messe conforme,  alors  ont  lien  les  actions  ordinaires  qui  naissant 
de  la  stipulation  (coadictto  cerli,  si  la  stipulation  est  déterminée; 
ex  stipulatu,  si  elle  est  indéterminée).  Mais  si  la  donation  a  été 
faite  par  la  seule  convention,  ce  qui  formait  autrefois  nn  simple 
pacte  non  obligatoire,  alors  l'eiécution  en  est  poursuivie  par  une 
action  personnelle  qui  s'uppliquegénéralement  aux  divers  cas  dans 
lesquels  une  obligation  a  été  introduite  par  une  loi  nouvelle,  el 
qu'on  nomme  condicllo  ex  lege  (1).  Mais,  quelle  que  soit  l'action 
par  laquelle  le  donateur  soit  poursuivi,  il  ne  doit  être  condamné 
que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  lui  est  possible  de  faire  (2).  Il 
ne  répond  pas  de  l'éviction,  a  moins  qu'il  ne  s'y  soit  spécialement 
obligé,  ou  qu'il  n'y  ail  eu  dol  de  sa  part  (3). 

TITILUS  VIII.  "nTRE  VIII. 

IT,   VEL  NON.  QUI  ?E<IT  ALtÉMB,  01'  nOX. 


Après  avoir  exposé  qdels  sont  les  moyens  d'acqttérir  ta  pro- 
priété, c'est  une  suite  naturelle  A' ixmamet  par  quelles  personnes 
ta  propriété  peut  nom  être  transférée  et  par  queues  personnes  elle 
peut  nous  être  acquise.  Tels  sont  les  sujets  de  ce  titre  et  du  sui- 
vant. 

El)  règle  générale,  pour  transférer  à  autrui  la  propriété  par  un 
mode  quelconque,  ce  qui  se  nomme  aliéner  [rem  aliénant  facere), 
il  faut  avoir  celle  propriété  ;  el  réciproquement,  lorsqu'on  Pa,  lors- 
qu'on est  propriétaire,  on  peut  aliéner,  Cependant  nous  allons  voir 
par  le  texie  que  ces  deux  règles  souffrent  exception. 

Accidil  aliqutndo  ot  qui  domint»  sil,  Quelquefoi*  il  irrivE  que  celui  qui  eil 

■licimre  non  pouil  ;  el  conlra,  qui  do-  propHi^tiire  d'une  choie  ne  peut  l'ali^ 

minus  non  >il,  alienandicrei  poleilttera  ner  ;   et  réeîproquenieDt  que  celui  qui 

habcBt.  Mtm  dotale  prsdium  maritui,  n'en  eil  pu  propriéUire  penl  l'aliéner, 

iaïitamaliere.^r  Itgtm  Juliam  frohi-  Ainsi  le   mari  ne  penl,  d'aprèl  la  loi 

belur  alienare,  quajarit  ipiiut  sil,  datit  Julia,  aliéner  l'immeuble  dotal  contre  la 

eau»  ei  datum.  Quod  noi,  lejiem  Juliam  rolonlé  de  la  femme,  Inen  que  cet  im- 

corrigenleB,  in  mcliorem  llalum  deduii-  meuble,  lui  ayant  Été  donné  en  dot,  Ità 

■nui.   Cura   enim  lei  in  solii  lantum-  appartienne.  Sur  ce  poici,  nous  nvont 

modo  rébus  locum  babebal  quie  ilalice  apporté  des  un élio râlions  el  corririë  la 

Tuerant;  el  alienalionri  inhilwbBl  qn«  loi  Jnlia  :  eD  elTel,  comme  celle  loi  ne 

invita  m uli ère  Hebaul,  Aijpothecat  au-  ilaluail  que  pouriei  bienadeVilalie;  et 

tem  tarum  etiain  valcnle;  alriquete-  que, déplus, clledérendaild'aliéner  lao* 

f  I  )  •  Si  oUlfiMo  liff  HOH  iMndtxta  I» 

•i-lifr  DjnrdmcU  .  (Dij.   lï.  2   f.   Ptlll...  „.  ... 
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médium  impoiaimoi,  ut  et  in  eu  rei   le  contentement  de  la  femme,  et  d'Ay- 

qDs  in  proTiDCitli  solo  poiiln  (tint,  in-  pùthéquer  même  mec  ton  eontenUment, 

terdicla  Gtl  alîeualio  vel  obligdio,  et   nous   avoni   voulu   que   )'alién*tîan  et 

neutrum  eornm  ntqtie  eonienlienlibtu   reogagemeat    dei    îmmeublet    doisui. 

mulieribut  procédai,  ne  lemt  malitbrii    loient  probibéi  luiii  dana  lei  provincet, 

rngilitai  in  perniciem  lubitantia  earom    et  que  ni  l'on  ni  l'antre  ne  puiiient  avoir 

GonTerterelar.  lieu  mémt  mec  le  conientement  de  la 

femme,   de  peur  qa'on  n'abaie  de  la 

fragilité  de  ce  teu  an  déliiment  de  m 

forinne. 

Per  legan  Jultam  :  Lege  Julia  de  adulterits,  nous  dit  Paul 
dans  ses  sentences ,  <i  caveturne  dotale  prœdiam  maritus  invita 
ttxore  alieneti  (1).  11  s'agit  donc  ici  du  plébiscite  rendu  sous  Au- 
snisle,  el  connu  sous  le  litre  de  :  Lex  Julu  de  adulteiiis  et  de 
fundo  dotait. 

Quamvis  ipsius  sit...  Le  système  du  régime  dolal  ne  s'est  déire' 
loppé  dans  le  Droit  romain  qne  par  le  laps  de  temps,  ainsi  que 
nous  l'avons  déjà  dit  (p.  i%i).  Dans  le  principe,  les  choses  appor- 
tées en  dot  an  mari  lui  élanl  livrées  avec  les  formalités  nécessaires 
pour  transférer  la  propriété,  elles  lui  appartenaient  sans  restric- 
tion :  tQuamvis  ipsius  sit,  dit  Gaïus,  vel  mancipatum  et dotis 
causa,  vel  injure  cessum,  vel  usucaplttm'  (2)  ;  mois  que  les  ré- 
dacteurs des  Instituts  ont  remplacés  par  ceux-ci,  doits  causa  ei 
datvtm,  parce  qn'à  cette  époque  }a  mancipation  et  la  cession  in 
jure  D'eiislent  plus.  Ce  droit  de  propriété  se  trouva  modifié  suc- 
cessivement :  d  abord,  par  l'obligation  de  rendre  en  nature,  après 
la  dissolution  du  mariage,  les  objets  particuliers  qui  n'avaient  pas 
été  estimés  ;  el  plus  tard,  d'après  la  loi  Julia,  comme  sanction  de 
celle  restitution,  parla  défense  d'aliéner  les  immeubles  dotaux 
sans  le  consentement  de  la  femme.  Si  ces  immenbles  avaient  été 
estimés  lors  de  leur  apport,  et  que  le  choix  eût  été  laissé  au  mari 
de  rendre  à  la  dissolution  du  mariage  l'estimation  au  lieu  des  im- 
meubles, il  est  évident  qu'il  aurait  le  droit  de  les  aliéner  (3). 

Hypotkecas  autent  etiam  volente  :  Le  but  de  la  loi  Julia  élanl 
seulement  d'assurer  à  la  femme  la  restitution  de  son  immeuble 
dotal,  et  pas  encore  de  garantir  cet  immeuble  contre  la  femme 
elle-même  en  le  frappant  d'inaliénabilité,  cette  loi  avait  permis  les 
aliénations  faites  avec  le  consentement  de  la  femme  :  mais  il  fal- 
lait que  la  femme  eut  donné  ce  consentement  à  bon  escient,  con- 
naissant bien  qu'il  s'agissait  d'aliénation,  et  non  pas  d'une  manière 
indirecte  el  dont  elle  ne  prévoyait  pas  les  conséquences.  Voilà 
pourquoi  l'immeuhle  ne  pouvait  être  hypothéqué,  même  avec  le 
consenlemcnl  de  la  femme,  parce  que  cette  hypothèque  aurait  pu 
la  conduire  indirectement  à  une  aliénation  qu'elle  n'avait  pas  pré* 


Jl)  Pad.  8«o<.  lib.S.m.  11.  — (Ï)C.I.  IhLmbd.  iSSï  -  W  »'i-S3S-  "■'- 
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vue  ;  et  qae  d'ailleurs  elle  ne  retirait  pas  ici,  comme  dans  le  cas  de 
venle,  un  prix  en  retour  de  son  immevble  (1). 

Neque  cottsenlientibas  midieribut  :  Ici  le  système  dotal  chanae 
et  se  complète;  il  ne  s'agit  plus  seulemenl  d'assaiw,  coutrele 
mari,  les  droits  de  la  femme  à  la  restilntîmi  de  son  toaraeuMe: 
il  s'agit  encore  d'assurer  cet  immeuble  contre  la  faiblesse  de  la 
femme  elle-même,  dans  tous  les  cas  où  il  doit  lui  revenir  ,  à  elle 
on  à  ses  héritiers,  après  la  dissolution  du  mariage.  En  consé- 
quence, il  ne  pourraétrealiéné  mèmeavecsoQ consentement.  Voilà 
par  quelle  gradation  on  s'est  tromvé  ccnduil  à  oe  principe  de  l'in- 
aliéoabilité  du  fonds  dotal,  priacijke  ifai,  da  reste,  n'rât  pas  ap-' 
pUqué  êa\  ahjets  mobiliers. 

Si,  contraignent  à  la  probibition,  raliénatïon  de  l'immeuble 
dotal  avait  eu  lieu,  la  nullité  n'existerait  qu'à  l'égard  de  la  femme 
'  on  de  ses  héritiers,  lorsqu'ils  voudraient  se  iaire  restituer  l'îm- 
neable. 

La  loi  JuuA  devait,  à  moins  de  disposition  contraire  et  for^ 
melle,  ne  statuer  que  poar  le  sol  d'Italie,  puisqu'à  répo<]oe  où  elle 
a  été  rendue,  les  provinces  étaient  encore  sons  nn  r^me  k  part 
Cependant,  sous  Gaïus,  il  était  déjà  controversé  si  ce  droit  ne  s'ap- 
pliquait pas  aux  provinces  :  a  QtMtl  quidem  jus  utrum  ad  itaUea 
ttmttOH  preedia,  an  etiant  ad  provincialia  pertmeat,  dtibùa- 
tuf  (2).  A  l'époqae  et  sons  le  système  provincial  de  Justinien,  il 
ne  doit  plus  y  avoir  de  différence. 

1.  CoDtra  «nlem,  credilor  pignus  ei         I.RécipmquenteDl.lecréaiiderpeDt, 

pictiaae,  qaimvii  ejaa  et  ren  bod  lil,  (Taprèi  U  convention,  aliëDcr  le  gi9e, 

tlienare  poteti  ;  teà  hoc  roreitui  idio  qnoiqa'iln'cn  tsilpupraprJëUire.  lui* 

ridelurfîeri,  qnodroloatatedebitomin-  cette    «Uéimliaa  peut   être  tmitiiitie 

telligîtDr  |)ignai  alienari,  qui  tb  inilio  comme  aftUl  lieu  par  la  volonté  éa  Ai- 

contracti»  paclui  eil,  ni  liceret  credi-  bileur,  qui,  ta  formant  le  contrat,  eil 

lori  ptgDQS  vendere  >i  pccunia  non  «ol-  coDvena  que  le  créancier  pan 


latnr.  Sed  ne  cr«ditore*  ju»  aaum  per-   dre  le  ga^e  s'il  n'élail  pu  payé.  Mus 

:  : j: T,  ■eqaedebilorei  to-  «fin  que  lei    créaacien  ne    ■Biiawt 

m  domiaiuin  amiltere   éprouver  d'empêchement  dani  1*  ponr- 


videantDr,  DOstra  couilitutione  consul-  mile  de  lenn  droili,  c 
tnm  ett,  ac  certui  madui  impoutui  eit  cAlé  let  débiteurs  ne  puissenl  paraîtra 
per  qoera  pi<{Qorani  dirtractio  posrit  défiovilléa  légèrement  aeleurpropnété, 
pvcedere  ;  cujni  leti»re  utriqne  parti,  ao^  contfilirikni  a  prêtent,  ^or  k 
credilorum  et  debitonun,  lalu  Bbnud«  vente  des  gagea,  on  oûtde  détenruBé  do 
provianm  eat  procédure,  qui  pourvoit  amplement  ani 

intérêt!  tant  dei  créancien  qne  dei  dé- 
bile are. 

Cet  exemple  est  tiré  de  Gaîus  qui  y  ajoute  celui  du  procureur, 
et  celui  du  curateur  qui,  d'après  la  loi  des  Douzc-Tames ,  peut 
aliéner  les  choses  du  furieux  (3).  On  peut  en  dire  aotant  du  tuteur 
à  l'égard  de  son  pupille,  en  faisant  observer  toutefois  que,  pour 
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l'aliénatioD  des  immeables  ruraux,  la  permission  do  juge  leur 
éUil  géDéralemeDl  nécessaire. 

Quant  aux  règles  iadiquée*  par  le  texte,  relativeoaetil  au  gage, 
ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  les  dév^pper;  elles  trouveront  leur 
place  Ionique  nous  (rallerons  de  ce  contrat.  Il  nous  suffira  de  dire 
que,  soit  qu'il  fût  convenu,  soîl  qu'il  ne  le  fût  pas,  que  le  créan- 
cier à  défaut  de  payement,  pourrait  veixlre  le  gage,  c'était  là  une 
conséquence  essentielle  du  contrai.  On  n'aurait  pas  même  pn 
convenir  du  contraire,  et  le  pacte  ne  tendere  liceat  a' cu]èverait 
pas  au  créancier  le  droit  de  vendre;  il  lui  imposerait  seulement 
i'obligaJioB  d'annoncer  la  vente  au  débiteur  par  Iroisdéaonciations 
préalables  (1). 

La  conslilulion  de  Justinien,  dont  parle  ici  le  leste,  est  insé- 
rée au  Code  (liv.  8,  tit.  3i,  coust.  3j.  Elle  laisse  aux  parties  le 
droit  de  régler,  dans  leur  contrai,  le  temps,  le  Heu  et  les  antres 
conditions  de  la  vente;  ce  n'est  qu'à  défaut  de  pareilles  conven- 
tions que  les  formalités  prescrites  par  cette  constitution  doivent 
être  observées. 

II.  Kdbg  admoneodi  tomui,  iiequ  9.  Ici  le  place  cette  règle,  que  ni  le 

pnpillum,  Deqne  popilUm,  ullom  rem  papilleaïlapupillene  peaveolneatlié- 

liae  lulorii  aucturîlale  alicnarc  poMe.  ner  lans   raaloriialion   du    tuteur.   Si 

Meo  si  nutuont  pecwiom  aticui  ùim  lu-  donc  Fuit  d'eux,  Mus  eelie  antorisatioa, 

torn  uicterilale  dedcrit,  uon  eontraiût  iwre  à  queifu'wK  twe  tomme  d'orge"* 

oUifolionem,  quia  pecDÛam  atn  facil  ea  prêt,  il  ne  forme  pat  de  cotûraix 

•ccipieDiit  ;   ideoqiie  Dummi  rindicari  parce  qu'il  ne  b-aiur^re  pas  la  propriété 

paunDl,  (icubi  citent.  Sed  «i  oummi  de  Fargenl  ï  celui  qai  le  reçoit;  et  par 

quoi  muluo  minor  dederit,  ab  eo  qui  coniëqueul  le>  piècei  peuvent  être  pn- 

acttfiit  bona  fide  conaampti  loot,  cou-  di^uèet  parlont  où  ellei  le  tronveiil. 

dkipoiunti  timala  fide,  ad  exhiben-  liait  ai  cet  piiceaool  été  eotuoaaaie» 

dum  de  hi>  agi  poIeaL  Al,  ex  contrario,  par  celui  qui  le*  a  reçues  du  pupille  :  ai 

m  DDues  pupillo  et  pupillee  sine  lulorîa  c'est  de  bonne  Toi,  on  agira  par  la  eon- 

aoclantale  recte  darî  poNnnt.  Ideoqae,  diction;  si  c'eil  de  maataîae  foi,  par 

ri  detnior  pi^jiito  JoifiMt,  MotutiiA  e»l  l'action  nrf^xAiieiarfiiai. — AucontrMpe, 

deUlari  tslaris  auctoritat  :  alioqui  non  le  pupille  et  la  pupille  peuvent  acquérir 

liberabitur.  Sed  ctiam  boc  evidenlissima  valablemenl  loules  chotct  sans  l'aulori- 

raHonc   slataliim   esl   in   conslitniione  satiaa  du  tuteur.  D'oft  il  Guit  que  si  le 

qnani  ad  CBsaricme*  advocalDi,  ex  Bug-  débiteur  page  au  papille,  i\  eil  néees- 

gestioiie  Triboniani,  liri  emiaentisataei,  saire  pour  ce  débiteur  q«r  l'aulariaatioB 

qiMsIorii  saeri  palatii  noalri,  promulga-  du  tuteur  iuleryianne,  aiitnaieBt  il  ne 

viniua  :  qua  dispaiilum  est,  ita  liccre  sera  point  libéré.  Ce  point  a  été  réglé, 

latori  velcuralori  debilarciii  pupillarem  sur  le*  motifs  les  plus  évidents,  par  la 

Mlvere,ulprin**entenliajadidalit,Hne  coaftittitioa  que  noot  avom  adretiée 

«nui  damao  eetehnOa,  bac  peraiiUaL  mi  avocal*  dé  César^  à  k  saggetliM 

Qaa  snhanmin,  si  et  foÀex  pMBvatia-  de  Tribonien,   cet   homme    émiaent, 

Terit,  et  debitor  solterit,  sequalnr  bu-  questeur  de  notre  palaii  impérial:  con- 

jnimodi  solutiouem  plmisiima  tecwi-  slitution   qui  dispose    que   le  débitrar 

toi.  Sin  autem  aliter  quam  diapotuimus  d'an  pD|»lle  pourra  payer  au  IntesT  on 

Mtotio  facta  funril,  pesuaiain  «Mten  s«l-  an  enrtiemt,  en  t'y  (thmat  tnuIcMa  an- 

Mm  liabeat  upilk»,  auleaea  lociyle-  toriier  préalaUenienl  par  une  senleace 

tiorsit,  et  ailbac  eamdcm  snmmam  pe-  du  juge,  accordée   taai   aocont  frais. 
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Ut,  per  exeepHonem  doli  mali  submo-  Ce*  formel  obterréM  e(  le  déhilenr 

veripoterit. Quod limait  contompieril,    ayuit  ptfé  d'aprètU  tenlence  «tajage, 

Mil  uirloamuerit.nihilprDderildebitori    ce  payement  lai  doonenpleint  et  n- 

doli    mali   eiceplio;    led    Dibilominiu    tiire  técurité,  Qaant  au  payement  qni 

damaabilar,  qaia  temere,  aine   lolore   aura  été  fait  anlreinent  que   noui  se 

kuclore,  et  non  Kcnndnm  Dnitram  dit-   l'avoni  ordonné  :  li  le  pnpille  a  encore 

po*itionem  tokerit.  Sed  ei  diverio,  pa-   l'argeDl  en  m  paiseMJan,  od  l'il  en  a 

pillî   *el   pnpillte   lolvere  iîae   lutare   titi  profit,  et  qu'il  demande   tue  le- 

aaclore  non  pouoDl,  quia  id  qnod  aol-   conde  Taii  la  même  lomme,  il  pourra 

«ont  non  fit   accipicnlii  :  cnm   Kilicet   Être  repouitë  p^  lexceplion  de  dol. 

nalliu*  rei  alienatio  eii  line  tntorii  auc-   Haii  s'il  l'a  inutilement  contommée,  on 

loritale  concesaa  liL  pcrdne  par  vol,  le  débiteur  ne  poarra 

profiler  de  reiceplîoo  de  dol,  et  il  n'es 

lera  pas  moia*  condamné,  parce  qu'il 

aura  paf^  imprudemment,  lani  lecMl- 

former  i  noi  diipoiitioni.  En  leni  in- 

vene,  les  pupillei  ne  peuvent  pajer, 

■•na  l'aulonialion  de  lenrtnieur,  parce 

qa'iU  ne  Iranifèrent  pas  la  propriété  de 

ce   qu'ils   livrent   en   pavement,  pnit- 

qn'ancime  aliinalioD  ne  leur  est  per- 

mise  sans  celte  antoriMlioD. 

Nous  avons  suffisamment  développé,  p.  279  et  saiv.,  cette 
règle  que  tes  pupilles  ne  peuvent  pas,  sans  l'aulorisation  du  tu- 
teur, rendre  leur  condition  pire,  mais  qu'ils  peuvent  la  rendre 
meilleure.  Nous  avons  montré  que  de  celle  règle  découle ,  entre 
autres  conséquences,  le  principe  qu'ils  ne  peuvent  rien  aliéner, 
tandis  qu'ils  peuvent  tout  acquérir.  C'est  ce  principe  dont  le  texte 
développe  ici  les  suites,  dans  trois  cas  particuliers  que  nous  allons 
brièvement  parcourir. 

PREUiEfl  CAS.  Si muiuam pecuniam  dederit  (si  le  pupille,  sans 
autorisation,  donne  de  l'argent  en  mutuum).  Le  mutuum  est  le 
prêt  que  nous  nommons  prêt  de  consommation  (voyez  ci-dessus, 
p.  138).  Cet  acte  était  rangé  par  le  droit  civil  des  Romains  au 
□ombre  des  contrats;  il  avait  pour  effets  principaux  :  de  trans- 
férer à  l'emprunteur  la  propriété  des  choses  qui  loi  étaient  livrées 
en  mutuum;  et ,  par  suite,  de  l'obliger  à  rendre  les  choses  à  l'é- 
poque fixée,  non  pas  identiquement,  mais  en  transférant  i  son 
tour  au  préteur  la  propriété  de  choses  de  même  nature,  qualité  el 
quantité.  Celte  obligation  que  contractait  l'emprunteur  était  l'obli- 
gation essentielle  du  mutuum;  le  prêteur  en  poursuivait  l'exécu- 
tion par  la  condictio  eerti,  action  |>ersoonelle,  qui  n'était  pas  spé- 
ciale au  mutuum  sf:u\,  mais  qui  s'appliquait  à  divers  autres  cas, 
el  par  laquelle,  dans  l'espèce  au  mutuum,  le  prêteur  soulenail  qae 
l'emprnnleur  était  obligé  de  lui  livrer  en  propriété  telles  choses, 
de  telle  qualité,  en  tel  poids,  nombre  on  mesure. 

Non  contrahit  ohligationcm  (il  ne  forme"  pas  de  contrai).  Le  pu- 

itillfl  ne  pouvant  aliéner,  les  objets  qu'il  livre  ne  deviennent  pas 
a  propriété  de  celui  qui  les  reçoit,  cet  premier  efiêt  principal  du 
mutuum  n'est  pas  produit  ;  par  conséquent,  l'obligation  essentielle 
qui  en  est  la  suite  (savoir,  celle  de  remplacer,  à  l'époque  con- 
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veane,  les  choses  acquises  par  sitïle  do  prél,  en  trans 
propriété  au  préleur  aes  choses  de  même  nature,  qualité 
tilé),  celle  obligation  ne  peul  prendre  naissance,  ni  par  ci 
la  condiclio  certi,  qui  a  pour  but  d'en  poursuivre  Ve\A 
résulte  seulement  de  la  livraison  Taite  par  le  pupille  qi 
qni  il  a  livré  se  tronne  détenteur  de  choses  appartenant  a 

Cela  posé,  voyons  quelles  actions  a  le  pupille  pour  i 
reslitalioD  de  ces  choses.  C'est  un  point  qui,  dans  le  sy 
main,  mérite  la  plus  grande  attention. 

1°  Si  les  choses  n'ont  pas  été  consommées,  el  se  trouve 
identiquement  dans  les  mains  de  celui  qui  les  a  reçues, 
aura  la  vendication  {rei  vindicalio),  action  par  laque! 
tiendra  qne  ces  choses  sont  à  lui.  Évidemment  ce  ne  si 
cas  d'intenter  la  condictio  cerli,  c'est-à-dire  de  soutenir  i 
tenteur  est  obligé  de  Iransférer  en  remplacement  la  ^»v; 
choses  de  même  nature ,  qualité  et  quantité. 

2>  Si  les  choses  ont  été  consommées  de  bonne  foi  :  ali 

tiille  ne  peut  plus  les  vendiqner,  puisqu'elles  n'exisleolj] 
e  cas  d'intenter  la  condictio  cerlt  pour  qu'on  lui  transjet 
priété  des  choses  de  même  nature  qualité  et  quantité; 

3°  Si  les  choses  ont  été  consommées  de  mauvaise  foi  : 
aura  l'action  ad  exhibendum.  Il  faut  se»  reporter  à  ce 
avons  dit  sur  cette  action  (p.  379).  On  y  verra  qu'elle  a 
bat  de  faire  exhiber,  représenter  identiquement,  par  qi 
des  choses  qu'il  avait  cachées,  fait  disparaître,  ouméme 
de  mauvaise  foi  ;  que ,  dans  ce  dernier  cas ,  ne  pouvant, 
de  son  dol,  exhiber  identiquement  des  choses  qui  n'exista 
il  était  condamne  aui  dommages -intérêts  résultant  de 
possibilité  ;  et  c'était  là  l'avantage  que  l'action  ad  exi 
offrait  au  pupille. 

Deuxième  cas.  Si  débiter  pupillo  soh-at  (si  un  débilei 
payement  au  pupille).  Le  pupille,  ne  pouvant  rendre  sa 
pire,  ne  peut  éteindre  ses  créances,  c'est  une  règle  bien 
cependant,  comme  il  penftout  acquérir,  il  devient  propr 
ce  qne  lui  livre  le  débiteur,  et  ce  dernier  ne  peut  plus  i 
les  objets  qu'il  a  livrés  ;  voilà  pourquoi ,  de  ce  que  le  pu 
tonl  acquérir,  il  résulte  qu'il  est  nécessaire  pour  le  débit 
rien  Ini  livrer  en  payement  sans  l'autorisation  du  lulei 
bien  remarquer,  en  effet,  que  c'est  dans  l'intérêt  du  dél 
non  du  pupille,  que  le  texte  parle  de  la  nécessité  de  l'an 
[necestaria  est  aebitori  lutoris  aueloritas).  Dansceseni 
que  du  texte  exprime  une  conséquence  trés-Iogique ,  el 
que  faute  de  l'avoir  ainsi  enlendu  que  les  commentateur! 
Dne  ioconséqnence. 

Le  débiteur  ne  pouvant  plus  vendiqner  les  choses  qu'il 

finîsqne  le  pupille  les  a  acquises,  il  ne  reste  plus  en  sa  t 
es  conséquences  de  ce  principe ,  que  personne  ne  peot  i 
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aux  dépens  d'aulrai,  principe  qu'on  applique  anBftï  ani  ispabërefl, 
ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit  (p.  280).  Voilà  poirquoi  il  reste  an 
débiteur  Y  exception  de  dol,  pour  faire  tenir  coiople  de  ce  qu'il  ■ 
livré,  jusqu'à  coBCurrence  de  to«t  ce  dont  le  pupille  a  profilé. 

Plâiissitna  securitas.  La  constitution  que  Justinien  indique  ici 
est  insérée  au  Code  (liv.  5,  tit.  37,  const.  25).  Elle  ne  s'applique 
au  payement  des  fermages,  intérUs  et  autres  revenu»  qtii  aonl 
au  pupille.  Pour  apprécier  les  eflèli  de  celle  constitution  et  le 
sens  de  ces  mots  plenissima  securitas,  il  faut  observer  :  que,  s»- 
lon  le  droit,  le  payement  fait  avec  l'autorisation  du  tuteur  libère 
le  débileur,  et  la  delte  se  trouve  éteinte;  —  mais  si,  par  la  saîle, 
le  papille  ne  pouvait  recouvrer  de  son  tuteur  cette  créance  qui 
snrait  été  payée,  et  si ,  à  cause  de  l'insolvabilité  de  ce  tuteur,  il  se 
trouvait  ainsi  exposé  à  épronver  un  préjudice,  il  pouvait  arriver 
que  le  Préteur  lui  accordât,  selon  les  circonstances,  une  restitution 
eu  entier  [in  integrum  Tetiitutto),  c'est-à'dire  le  replaçât  dans 
son  premier  état,  fit  revivre  sa  créance,  ainsi  que  boms  l'avons  déjà 
expliqué  (p.  294).  C'était  la  chance  de  celle  restitutio  in  itêiefrum 
que  le  débiteur  évitait  en  ne  payant  au  tuteur  que  d'après  une 
permission  du  juge,  et  voilà  pourquoi  ce  payement  Ini  procurait 
pleine  et  entière  sécurité. 

Troisième  cas.  Si  Imipubèrepaye  sous  autorisât ioa.  Le  paye- 
ment,  en  Droit  romain,  était  on  acte  d'aliénation,  puisque  la  choie 
due  en  propriété  n'était  pas  aliénée  par  la  convention  elle-méine, 
mais  seulement  par  la  tradition.  Le  pupille  ne  pouvait  donc  payer 
valablement,  et  il  faut  appliquer  ici  ce  que  nous  avons  dit  des 
cboses  qu'il  aurait  livrées  en  mntuum, 

tmjLus  11.  imiE  IX. 

TEH    QUAE  raRSONIS  CCIQUR   «CQUnilTDR.       TiK  QDULE3  PEMOfflRS  ON  ACQDIRT. 

Le  trait  caractéristique  du  Droit  romain,  en  cette  matière,  con- 
siste dans  les  deux  principes  (déjà  indiqués  ci-dessus,  p.  273)  : 
Le  premier,  que,  selon  le  droit  civil,  la  personne  du  citoyen  ro- 
main ne  peut  être  représentée  7>ar  une  autre  ;  chacun  peut  seul , 
pour  soi-même,  agir  dans  les  actes  civils,  contracter,  acquérir.  Le 
second,  que  tous  ceux  qui  sont  soumis  au  chef  de  famille  ne  sont 
censés  Taire  qu'une  seule  et  m£me  personne  avec  lui,  leur  indivi- 
dualité se  confond  dans  leur  personne,  s'identifie  avec  elle.  Comme 
partie  subordonnée,  comme  dépendance,  comme  instrument  de 
celte  personne,  ils  peuvent  donc  intervenir  à  sa  place  dans  divers 
cas,  contracter,  acquérir  pour  elle.  Le  texte  examine  ici,  reblîve> 
ment  à  l'acquisition  de  la  propriété  ,  d'abord  les  conséquences  de 
ce  dernier  principe,  et  ensuite  celles  du  premier. 

.     .  Adqoiritnr  vobis  non  tolnm  per  VM-        Virai  acquérez  non-teulemenl  par 

nietipMi,  ied  etiam  pcr  em  qoot  in  voDt-niéniei,  min  par  ce«x  que  vm» 
potetlate  haiietis  :  iuta  pcr  eoi  Mrvaa   avMeDTalrepnUsa>ce;parlHC«claT«i 
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mnfraettm  babriis;  item   sur  lu^ueli  tou  wei  na  droU  d'au- 
„u.M„i,  liberos  et  «ervoi  oUenot,    fruil;  el  par  Jet  faomines  libres  et  le> 
bons   fide  poisidcljs,  de   qulbns    esclaTC»  d'tDlrui  que  tout  possédez  de 
ânioli*  diKgeotiin  dîipkiinnw.  bonne  foi.  Trailon»   de   chacun  d'en! 

"  ^D«  ipteùleraent. 

Vous  acquérez  par  ceux  qui  sont  soumis  à  votre  puissance  : 
c'est-à-dire  que  les  évéuemeots  (Toîi  découle  la  propriété,  bien 
qu'ils  se  réalisent  en  leur  individu,  produisent  la  propriélé  non 
pour  eux,  mais  pour  vous,  parce  que  leur  individualité  se  confond 
Sans  votre  personne ,  dont  ils  sont  censés  n'être  qu'une  dépen-  . 
dance,  qu'un  instrument.  Maïs  comme  cette  confasion  n'est  pas 
complète  dans  tous  les  cas,  comme  elle  varie  selon  la  nature  du 
pouvoir,  l'acquisition  de  la  propriélé  n'est  pas  produite,  non  plus , 
mur  toute  chose  à  l'égard  de  tous;  elle  n  a  lieu  qu'avec  plus  ou 
moins  d'étendue ,  selon  les  personnes  et  selon  les  droits  auxquels 
elles  sont  assujetties. 

AegtàsUionpar  les^s  ie famille. 

1.  I|ritarliberi»ertri«lria.^eiMM,  1-  J<«li.Ie»enîuitaderaBetd6r.D- 

mio.  iS  pole*t>le  h»betU,  olim  q<.ide»,  ire  .eie  fusaient  «cquénr  .u  chefde  f.- 

aaidanidad  eospenreoerat  (eiceplisïi-  milte  mus  la  puiManca   duquel  il>  se 

aeUcît  c««lren.lU»  pecnlii.).  hoo  i..-  tronrtient   toul   ce  <™   lenr  obvn...l, 

nntibt»  iob  MlqoïietaBt  ««e  olU  di»-  excepté  [«lefou  let  pécole»  cMf™«  ; 

tinclione.  Et  boTil»  p-enlom  fiebm.  Dt  h.  un  tel  point  que  ce  qae  U  chef  de  f.- 

•wet  ri.  UcentU,  quod  per  onum  vel  mille  avait  «™si  acq«s  par  un  de  sM 

îmam  eomm  adquisLton.  est,  alii  vcl  e-  enf«.ls   il  était  mdtre  de  le  donner,  de 

Inneodonare  »eUendere,Telqnoeimj-  le  lendre  on  de  le  traiwportpr  dune 

«M  mod»  lotuemt,  apidW*™.   Qnod  ni«nière,nete.nqaeà  tont  aai«  de  ses 

iàm  khomia-ni  ™«mb  est  ;  et  geo^  eaCuiti  oo  rnÈme  à  on  Étranger.  Noui 

Mli  ««slihilione  emiMQ  et  Uberi.  pe-  avons  vo  li  de  l-mh™.ë,et,  parnne 

peiciniH  et  patribns  honorem  dcbilum  consl.lul.on   a*"*™'*?*}"»"  I"""».  «" 

îmwimna.    Saocitam  etenim  a  nobis  effet  ranchonné  q»e  loirt  ceqmobvicn- 

^rt  rqoid  ex  re  priri.  ^  ob.eaUt,  dr.  ani  enfanl*   par  k  ebôM  du  pire 

fc^Mcfcnwliqaimob-rvaUweB.,  .era  acqui.*»  lotatitéàcedemier  con- 

S^«««n^i«^aUlu^.Qu<eenimi^-  formémcnl  à  IW.en  dr»"-  Q-^lle  m- 

ridi.  eîTq^d  «  patris  occuioue  pro-  justice  peu  -on  trouver  eu  etfcl  à  ce  que 

feclum  «t,  hoca/enmrevcr<if(Juod  ceqnipr«.ientdupèreretoameai.pÈre? 

^m  ei  .Ua  cana  .ibi  fillu.  famib.»  Mais  ponr  ie«  acq^tions  qne  le  l\k  de 

utouisfit      bui»   Dwmfnictoi»    paW  fwniUe  fera  pir  toute  autre  cauM,    e 

SS^-ioïïrd<'i^''">''"^'°»P"<>  P*™  ''^''  obUendra   que  lnsufru>l,l. 

bu    vel  prospéra f3r1ui.a  accessit,  hoc  n>er  na.tpointladoBleur  de  voirpaiser 

Le  principe  général  «ail  ooe  celui  qui  >e  Ironie  en  la  propriélé 
d'aulrni  ne  peul  rien  avoir  lui-même  en  propnélé.  Cejl  ce  que 
BOUS  ail  Gaiu.  dan.  ses  Injlilols  :  .Qui  in  poleiUle  notlra  est 
niha  mum  haberc  fOtesl.  (1).  Par  conséquenl,  ceu.  qui  élaienl 
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in  potestate,  ce  qui  comprend  les  fils  de  famille  el  les  esclaves  ; 
ceux  qui  étaient  in  manu,  c'est-à-dire  les  femmes  qui  avaient  passé 
sous  la  main  de  leur  mari  ;  el  ceax  qai  étaient  ttîmancipio,  c'est- 
à-dire  les  personnes  libres  soumises  au  droit  de  manctpium,  ne 
pouvaient  rien  avoir  en  leur  propriété  :  aussi  disait-on  de  toutes 
ces  personnes,  sans  établir  aucune  différence  entre  elles,  que  (ont 
ce  qu'elles  recevaient  par  mancipation  ou  par  tradition,  ce  qu'elles 
stipulaient  ou  ce  qu'elles  acquéraient  par  une  cause  quelconque, 
était  acquis  non  pour  elles,  mais  pour  le  chef  de  famille.  «Ac- 
quiritar  autan  nobis,  dit  Ulpien  dans  ses  Règles  de  droit,  etiam 
per  eas  personas  quas  in  potestate,  manu,  maneipiove  habetntu. 
Itaque  si  gaid,  mancipio  puta,  acceperùit,  aut  tradilvm  eis  sit,  ■ 
vel  stipiilatifuerint,  ad  noi  pertinet'  (1). 

Il  D  y  avait  d'autre  adoucissement  à  cette  rigueur  du  droit  qoe 
l'usage  dans  lequel  étaient  les  chefs  de  famille  de  laisser  &  ces 
personnes,  et  notammeat  à  leurs  fils  ou  à  leurs  esclaves,  une  cer- 
taine portion  de  biens,  dont  ils  avaient  personnellement  l'admi- 
nistration et  l'usage,  mais  seulement  par  tolérance ,  tant  qne  le 
chef  de  famille  le  voulait  bien,  et  toujours  en  son  nom.  C'était  là 
ce  qu'on  nommait  un  pécule.  Dans  cet  étal  du  droit,  le  pécule  du 
fils  de  famille  ne  différait  pas  de  celui  de  l'esclave. 

Nons  ne  nous  occuperons  pas  davantage  des  personnes  placées 
in  manu  on  in  mancipio,  qui  n'existaient  plus  sous  Justinien  :  ce 
que  nous  en  avons  dit  (p.  228  et  suiv. ,  et  p.  242)  suffira. 

Quant  aux  fils  de  famille ,  voyons  par  quelles  transitions  ils  ont 
passé,  relativement  aux  biens,  jusqu'à  Justinien. 

Dés  les  premiers  temps  de  l'empire,  époqae  où  des  constitutions 
impériales  prodiguèrent  des  privilèges  aux  soldais,  sons  Auguste, 
sous  Néron,  sous  Trajan,  il  commença  à  être  établi  qne  ce  que  les 
fils  de  famille  auraient  acquis  à  l'occasion  de  leur  service  militaire, 
ils  en  pourraient  disposer  soit  entre  vifs ,  soit  par  testament , 
comme  s'ils  étaient  à  cet  égard  pères  de  famille.  Ce  fut  là  ce  qu'on 
nomma  pécule  des  camps,  castrense  peculium ,-  et  celle  règle  passa 
en  axiome  :  «  Ftlii  familias  ta  castrensi  peculio  vice  palnim 
familiarwnfungunturT  {2).  En  effet,  il  faut  remarquer  que,  dès 
cette  époque,  reconnaître  aux  fils  de  famille  la  capacité  d'être  pro- 
priétaires, d'avoir  des  choses  à  eux,  par  conséquent  d'en  disposer 
el  de  faire  les  actes  que  le  commerce  de  ces  choses  comportait,  ce 
fut  lear  constituer  une  personnalité  à  eux,  une  personne  civile 
distincte  de  celle  des  chefs  de  famille;  el  que,  dès  lors,  ce  prin- 
cipe du  droit  primitif,  que  les  fils  de  famille  n'ont  pas  de  personne, 
que  leur  individualité  s'absorbe  dans  la  personne  du  chef  dont  ili 


1}  Ulp.  Bigol.  liL  le.  g  IS.  — VijBi  iwi  M».  Im  duu. 
t  «Mlronnée ,  nUfiieuBl  an  à  I*  prapUlJ ,  hIi  i  k  p 
Hnfa.  tt  aU«  qi]  itûaX  mlaiiiait  ta  »■.  «s  bim  ta  wm 
l>.  -  (S)  Di|.  11.  6.  II*».-(M..  U»<l«ta»,  1 1.  Wf. 
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ne  sont  qn' une  dépendance,  qu'un  instrument,  commença  à  devenir 
faux.  Un  litre  du  Digeste  énumëre  eo  délai!  ce  qui  est  compris  ou 
ce  qui  n'est  pas  compris  dans  le  pécule  castrans(l). 

Plus  tard  et  &  l'imitation  du  pécule  castrans,  il  fui  établi  par 
d'autres  empereurs  que  certains  biens,  quoiqu'ils  ne  fussent  pas 
acquis  dans  le  service  militaire,  apparlientlraient  aux  Gis  de  fa- 
mille comme  les  biens  caslrans  :  ce  fut  là  ce  qu'on  nomma  le  pé- 
cale  qttasi-castrans.  Certains  passages  d'Ulpien  prouceut  qn  au 
temps  de  ce  jurisconsulte,  ce  pécule  était  déjà  connu,  mais  ce 
furent  principalement  des  constitutions  de  Constantin  le  Grand  qui 
en  développèrent  les  règles ,  et  après  lui  quelques  empereurs  I  é- 
tendirent  encore.  Constantin  érigea  en  pécule  quasi-castrans  tout 
ce  que  les  différents  ofBciers  da  palais,  dont  l'énuméralion  se  trouve 
dans  sa  conslitulion,  auraient  gagné  pcntlant  leurs  fonctions ,  soit 
de  leurs  économies ,  soit  des  dons  de  l'empereur  (2).  Celte  faveur 
d'avoir  un  pécule  quasi-castrans  fut  étendue  successivement  à 
d'autres  proiessittns  :  par  Théodose  et  Valenlinien  aux  avocats  pré- 
toriens et  à  divers  fonctioanaires  du  prétoire  préfectoral;  par  Ho- 
Dorius  et  Théodose,  aux  assesseurs  el  aux  avocats  de  toutes  les  juri- 
dictions ;  par  Léon  et  Anfhémius  à  tous  les  avocats  plaidant  pour 
les  parties;  aux  évêques,  aux  chefs  de  presbytères  et  aux  diacres 
orthodoses  ;  et  enfin,  d'après  Justinien,  tout  ce  qui  provenait  d'une 
libéralité  impériale  en  faveur  du  fils  de  famille,  formait  pécule 
quasi-castrans.  Les  fils,  à  l'égard  de  ce  pécule,  étaient  considérés 
comme  chefs  de  famille  aussi  bien  que  pour  le  pécule  caslrans. 

Constantin  inslitua  aussi  un  troisième  genre  de  pécule,  que  les 
commentateurs  ont  nommé  pécule  adventice  (peculium  advenli- 
tium),  qui  se  composait,  d'après  la  constitution  de  cet  empereur  , 
de  tous  les  biens  recueillis  parles  fils  de  famille  dans  la  succession 
de  lenr  mère,  soit  par  testament,  soil  ab  intestat,-  le  père  n'ac- 
quérait sur  ce  pécule  qu'un  droit  d'usufruit,  la  propriété  reslant 
an  fils  (3).  Arcadins  et  Honorius  retendirent  à  tout  ce  qui  prove- 
nait au  fils  de  famille ,  soil  par  succession ,  sait  par  libéralité ,  de 
l'aienl ,  aïeule,  on  autres  ascendants  de  la  ligne  malemelle  (4)  ;  et 
Théodose  et  Valentinien,  à  tout  ce  qui  provenait  d'un  époux  à  l'au- 
tre (5).  —  D'après  la  constitution  de  Justinien,  rappelée  dans  le 
texte  ci-dessns,  ce  genre  de  pécule  est  encore  plus  étendu  :  il  com- 
prend tout  ce  que  les  fils  de  famille  acquièrent  par  une  cause  quel- 
conque, sauf  ce  qui  provient  de  la  chose  du  père  (6). 

Ainsi,  sous  Justinien  ,  la  position  des  fils  de  famille,  quant  aux 
biens ,  est  loin  d'être  ce  qu'elle  était  jadis  :  ils  ont  premièrement 
le  pécule  proprement  dit,  c'est-à-dire  les  biens  dont  le  père  leur 
abandonne  précairement  l'administration  et  la  jouissance,  pécule 
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Îie  les  commentateurs  ont  nommé pro/ectice ,  et  qui,  provenant 
n  pire  seul,  appartient  réellement  au  père.  En  second  lieu,  ils  ont 
en  toute  propriété,  comme  de  vërilablei  chefs  de  famille,  ponvant 
en  disposer  entre-vifs  ou  par  teslament,  les  pécules  caslrans  et 
qnasi-castrans ,  sur  lesquels  le  père  n'a  ancun  droit.  Enfin  tons  les 
autres  biens  provenant  d'une  canse  quelconque,  et  compris  par  les 
commenlalenrs  mus  le  nom  de  pécule  adventice,  leur  appartien- 
nent en  propriété,  sans  qu'ils  puissent  néanmoins  en  disposer  soit 
entre-vils ,  soit  par  teslameat  ;  leur  père  n'en  a  qne  rnsufruit  :  il 
est  même  des  cas  où  il  est  privé  de  cet  usufmit,  par  exemple,  si  les 
biens  n'ont  été  légaés  aa  me  de  famille  qu'à  cette  condition.  —  Le 
chef  n'est  donc  plus  le  seul  propriétaire  dans  la  famille,  le  fils  ne 
va  plus  se  confondre,  s'absorber  en  loi  ;  sa  personnalité  propre  est 
constituée;  le  droit  de  Rome  n'existe  pins. 

.  NoB*  MMi  UMÏ  ilatné  «or  cette 


dt  et  ia  ea  ipecie,  ubi  pareDi  emuci-  facnllé  qD'ivtil  le  père  de  r^mille,  l._ 

putda  libcnun,  ex  rebui  que  aclquiii'  vertu  dea  «acienae*  conititiiliani,  de  re- 

liaoem  eFfuginat,  aibi  ptrtem   tertiam  lenir,  loraqa'il  émuMipiil  iM  eafaali, 

retioere  ai  lotuerit,  liceativoi  ei  «nie-  le  tien  dei  bien*  aonitruti  i  ua  dreit 

rioribai  coïKlilDlionibat  babebat,  qaaii  d'acqaiiitian,  comme  pour  te  pajer  de 

proprelio  qaaduuinadocmancipatianii.  l'émancipalioD.  Le  GI9  le  troavail  sinii 

Et  inhnminum   quidam  accidebal,    Dt  rigotireuiemeot  dépooillé,  par  (uile  de 

filiw  rerum  tnaram  ei  bac  emaocipa-  rânaoGipttioo,  Au  tien  de  lei  bieni  ;  et 

tioae  dominii  pro  parte  tortia  defranak-  ce  qu'il  ga>giiakeii  coiiHdératÎM],eBds- 

retur;  ri  qaod  haoorM  ei  ei  émancipa-  venant  ion  maître,  il  le  perdait  par  la 

tione  addilum  eit,  boc  per  rerum  dimi-  diminolion  de  la  forlane.   Nons  aïoni 

nationen  dccrescat.  Ideoque.ttatnimug  donc   ordonné  qn'au  lien  du  lien  des 

ut   pareng,    pro    tertia  dontinii    parle  biens  en  toute  praprlW,  le  père  de  fa- 

Cn  retinera  poterat,   dimidiam,  non  mille  en  retiendra  la  moitié,  maii  m 

rinii  rerum,  ud  uiairructai,reliDeal.  ninfruit  tenleinent.   Par   cet   arrange- 

Ita  lue  rei  iulactte  apod  filium  rcmaiie-  meut,  la  propriété  de  cei  choies  restera 

bout,  et  pater  ampliore lumma Traetur,  intacte iarlatélednfili,etlepèrejoulra 

pro  tertia  dimidia  potiturtt*.  d'une  rtleor  plaa  (oite,  la  maitié  au  liett 
du  tien. 

Par  l'émancipation ,  la  puissance  paternelle  cesse,  et  avec  elle 
l'usnfrtiit  que  le  père  de  famille  avait  sur  les  biens  de  ses  enfants. 
Mais  des  conslitutions  impériales  lui  donnaient,  dans  ce  cas,  le 
droit  de  retenir,  comme  prix  de  l'émancipation,  le  tiers,  en  toute 
propriété,  des  biens  dont  il  perdait  rusufruit.  D'après  Justinien, 
il  en  retiendra  la  moitié  non  pas  en  propriété ,  mais  en  usufroit 
seulement:  ainsi,  en  définitive,  il  ne  perdra  par  l'émancipation 
que  la  moitié  de  l'usufruit  qu'il  avait  en  qualité  de  père;  mais  ce 
ne  sera  plus  au  même  tilre  qu'il  aura  la  moitié  qu'il  est  autorisé 
à  retenir,  puisque  ce  ne  sera  plus  en  verin  de  la  puissance  pater- 
nelle. 
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Acguisitiou  par  les  esclaves  dont  on  a  la  propriété,  l'usu/ruti, 
l'usage  ou  la  possession  de  benne  fol. 

■II.  Ilcm  vobis  Bdqairilur  qaod  urri        3.  ParcillemcDl  ce  que  rot  eadaief 

Teitri  ex  tradilione  ndocisciiDtur,  lire  acquièrent  par  (radilÏDD,  toit  par  suite 

^d  tSpulentw,  vel  m  q^alibcl  alia  d'ane  stipulation,  aoil  par  lonle  aulre 

ouM  Bafoirant  :  hoc  enini  vobk  ii|Da-  cause,  vas»  e%l  acqu»  ;  et  cela  inëme  à 

nutlibui  et  invilii  obvenil.  Ipie  anim  voire  iusn  et  contre  votre  jjré  :  car  l'e*- 

(tervua)  qui  in  poteslale  alicujus   est,  claie  Boumis  k  la  propriété  <f  aulruî  ne 

nihil  suum  habere  polesl.  Sed  et  si  hères  peut  ripn  avoir  lui-rnSme  en  propri^l^. 

TiUtitUtut  fit,  non  alias  uisî  joHu  vesiro  Toutefois,  s'il  est  irulilué  héritier,  ce 

ka«dilalen  adiré  potest.  Et  si  voUa  ju-  a'cat  que  par  votre  ordre  qu'il  peal  faire 

jMnlJbiu  adierit,  vabis  hereditai  adqui-  adilion  d'iiéréditc;    moia  celle  adilion 

rilor,  période  ac  si  vos  ipsi  heredes  in-  étant  faite  par  lui  sar  votre  ordre,  ïbé- 

ifitali  eiselis  :  et  conienienler  fciltcet  rëdilé  vous  est  acquise  comme  si  vous 

Tobit  legiOam  per  eos  «dquiritnr.  Non  at ici  été  peTBonDclleraeitt  hiitîlué.  Vous 

util»  «KtOK  f  ropciela«  per  eo>  q«osi*  acoDérez  auui  par  vos  etditvetles  Ugs 

potestate  habetit  fobis  adqoiritar,  sed  qui  leur  lool  faits.  —  Ce  n'est  pas  aeule- 

eSam  possestio.  Cujuscunque  enim  rei  ment  la  prupriélc  que  voua  acquérez  par 

poslessionem  adepti  ruerint,  idvospoi-  lespenDnnessoumilEsÂvoIrepuiisance; 

■iderevidi>njini;niideetianipereai  usa-  mais  encore  la  possesfioti.  Tsuir  chose 

capio  (vel  loogi  temporîs  posset*ic),vo-  dont  ils  ont  la  poaaession,  c'est  vuns  qoi 

bis  accedil.  fies  censé  la  posséder  :  par  coaséqaent, 
l'usucapion,  ou  la  possession  de  long 
temps ,  s'accomplit  par  eux  k  voire  profit 

Le  droit,  par  rapport  aux  esclaves,  est  resté  dans  toute  sa  rigueur 
primitive.  Ils  n'ont  rien  k  «us.  il  o'exislc  Â  leur  égard  d'aulre  pé- 
cule que  cdni  dont  le  maître  leur  abandoaiie,  lanl  qu'il  le  veut 
bien,  l'adminiBlration  et  la  jouissance  précaire,  fit  dont  il  esl,  box 
yeux  de  la  loi,  toujours  propriétaire. 

Ce  paragraphe  s'occupe  de  deux  espèces  de  droits  que  le  maître 
acquiert  |>ar  son  esclave,  savoir  :  la  propriété  et  la  possession. 
Examinons  l'un  et  l'autre. 

Quant  à  la  propriété,  tout  ce  qui  est  acquis  par  l'esclave,  au 
moyen  d'nne  cause  quelconque  productive  de  propriété  (ex  qualî- 
het  causa),  tout  cela  est  immédiatement  acquis  au  maître  à  son 
iosu^  et  mdme  contre  son  gré  {igaorantibus  et  àivilis  ).  Voilà  la 
règle  générale. 

Le  texte  traite  ensuite  de  deux  moyens  particuliers  :  l'hérédité 
et  le  legs. 

Sive  quid  stipulentur.  La  stipulation,  ainsi  que  nous  l'avons 
déjà  dit  piiuieurs  fois,  n'était  pas  un  moyen  d'acquérir  la  pro- 
priété, mais  seulement  d'obliger  envers  soi  le  promellant.  Le 
texte  doit  donc  être  entendu  en  ce  seus,  qu'il  s'agit,  non  pas  sim- 
plement d'une  stipulation  non  encore  exécutée ,  mais  bien  d'nne 
tradition  faite  à  l'esclave,  par  suite  soit  d'une  stipulation  précé- 
dente, soit  de  toute  autre  cause,  par  exemple,  par  suite  d'un  achat, 
d'une  donation,  d'une  convention.  —  Néanmoins  il  est  également 
Traï  qae  les  esclaves,  qui  ne  ponv airut  pas  promettre  pour  leur 
maitre,  ni  Tobliger  personnellement,  pouvaient  stipuler  pour  lui, 
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et  que  le  bénéfice  de  la  stipulation,  c'est-à-dire  l'action  contre  le 
promettant,  était  dévolu  au  maître.  Mais  celle  matière  est  trai- 
tée plus  loin,  au  livre  des  Obligations  (I),  et  non  pas  ici  où  il  ne 
s'agit  que  des  moyens  d'acquérir  par  autrui  la  propriété  ou  la  pos- 
session. 

Si  hères  mstitutus  sit.  L'acquisition  d'une  hérédité  n'est  pas 
une  acquisition  ordinaire  :  elle  comprend  non-seulement  les 
biens,  mais  encore  les  charges,  les  aeftes,  les  obligations  qui 
composent  l'hérédité;  elle  emporte  substitution  de  l'hérilicr  en  la 
oersonne  du  défunt.  L'héritier  ne  se  home  donc  pas  k  acquérir 
en  faisant  adïtion  d'hérédité  ;  il  s'oblige  personnellement.  Voilà 
pourquoi  la  règle  générale  que  les  maîtres  acquièrent  par  leurs 
esclanes,  à  lenr  insu  et  contre  leur  gré,  ne  s'appliquait  pas  è  l'hé- 
rédité :  l'esclave  ne  pouvant  obliger  son  maître,  ne  pouvait  par 
conséquent  faire  adition  d'hérédité  que  de  son  consentement  et 
par  son  ordre. 

Legatutn.  Le  legs  différait  de  l'hérédité  sur  des  points  impor- 
tants, qni  produisaient  des  différences  notables  dans  l'acquisilion 
de  l'un  ou  de  l'autre  par  l'esdave.  Ainsi  : 

Premièrement:  lelegs.àladifférencedel'hérédité,  n'entraînait 
ancune  succession  aux  dettes  ni  aux  obligations  du  défunt;  en  con- 
séquence le  legs  fait  à  l'esclave  était  acquis  au  maître  à  son  insu  et 
contre  son  gré. 

Secondement  :  le  droit  éventuel  au  legs  était  acquis  au  légataire 
dès  la  mort  du  testateur  (2)  ;  tandis  que  l'hérédité  n'était  acquise 
à  l'héritier  institué  que  par  l'adition  et  au  moment  de  l'adition. 
Voici  les  conséquences  qui  dérivaient  de  là  :  le  legs  fait  à  l'esclave 
était  acquis  au  maître  auquel  il  appartenait  au  moment  de  la  mort 
du  testateur;  tandis  que  l'hérédité  laissée  à  l'esclave  était  acquise 
au  maître  anqnel  il  appartenait  au  moment  de  l'adition,  et  par 
l'ordre  duquel  il  faisait  cette  adition. 

Si  l'on  demande  à  quoi  pouvait  servir  de  laisser  ainsi  un  legs 
ou  une  hérédité  à  l'esclave  plutôt  qu'au  maître,  puisque  c'était  ce- 
lui-ci  qui,  en  définitive,  devait  être  censé  ou  légataire  ou  héritier, 
le  voici  :  le  maître  auquel  l'esclave  appartenait  au  moment  où  le 
testament  était  fait,  n'entrait  pour  rien  dans  la  libéralité;  l'espé- 
rance du  legs  ou  de  l'hérédité  reposait  en  quelque  sorte  snr.la  télc 
de  l'esclave  et  la  suivait  dans  ses  diverses  conditions,  jusqu'à  ce 

a  ne  cette  espérance  se  fût  réalisée  en  droit  acquis.  Ainsi  à  l'égard 
u  legs,  si  I  esclave  à  la  mort  du  testateur,  passait  à  un  autre  mai- 
Ire,  devenait  libre  ou  mourait,  l'espérance  du  legs  passait  avec  lui, 
dans  le  premier  cas  à  son  nouveau  maître,  d§ns  le  second  à  lui- 


(1)  IhLIJi.  S.til.  17.  Ditl^piil4<><>H»fT0rH.  — (3)S']létaitcDiidiIionii«l, 

^Bnlaffl  k  loB  Ifigi ,  il  ■«  ponnil  en  «iger  U  flëtiTrui»  q^'apr^i  L'idïtiDD ,  du  qn'i 
icra...  lil  T  ta  »iil  in.  (vonà-itau,,  f.  431,) 
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même,  dans  le  troisième  elle  devenait  caduque.  De  même  à  l'égard 
de  l'hérédité,  tant  que  l'aditioa  n'était  pas  faite,  l'esclave  empw< 
lait  avec  lui  son  institution;  si  avant  l'adilion,  il  passait  successi- 
ment  à  de  nouveaux  maîtres,  il  acquérait  l'hérédité  à  celui  qui  lui 
ordonnait  de  fatre  adition;  s'il  devenait  libre,  à  lui-même;  et  s'il 
mourait,  son  institution  s'évanouissait.  Un  esclave  sur  la  télé  du- 

3nel  reposait  ainsi  un  droit  d'hérédité,  était  plus  précieux,  se  ven- 
ait plus  cher;  et,  s'il  était  tué,  une  plus  Torte  indemnité  était  due 
k  son  maître,  selon  l'importance  de  l'hérédité. 

Sed  etiam  possessio.  Nous  passons  ici  au  second  sujet  que  traite 
le  texte  :  l'acquisition  de  la  possession  par  les  esclaves.  Tout  ce 
qoi  concerne  la  possession  a  été  indiqué  d'une  manière  bien  su- 
perBcielle  dans  les  Instituts  :  il  faut ,  à  cet  égard ,  se  reporter  à  ce 
qaenous  en  avons  déjà  dit  ci-dessus  (p.  354  et  suiv.  ;  395  et  suiv.  ; 
402  et  sutv.].  Là  nous  avons  vu  que  la  possession  légale  se  com- 
pose de  deux  éléments  :  ]e/ail,  qui  consiste  en  ce  que  la  chose 
est  d'une  manière  quelconque  en  notre  libre  disposition;  et  l'in- 
tention, qui  consiste  dans  la  .volonté  de  posséder  comme  proprié- 
taire. 

Cela  posé,  Ie/ai7  existe  toutes  les  Tois  qu'il  s'accomplit  dans  la 
personne  de  notre  esclave  ;  car  la  chose  que  celui-ci  a  à  sa  libre 
disposition  pour  nous  et  en  notre  nom,  est,  par  cela  même,  à 
notre  disposition.  —  Quant  à  VinlenCion,  celle  de  l'esclave  ne 
suffit  pas,  il  faut  que  nous  l'ayons  nous-mêmes,  c'est-à-dire  que 
nous  ayons  nous-mêmes  la  volonté  d'être  considérés  comme  pro- 
priétaires de  la  chose  que  notre  esclave  détient  en  notre  nom.  — 
Ces  deux  régies  sont  exposées  par  Paul  d'une  manière  bien  laco- 
nique et  bien  exacte  :  >  Animo  nostro,  corpore  etiam  alieno,  pos- 
tiaemusri  (1). 

La  conséquence  qui  découle  de  là  c'est  qu'il  n'en  est  pas  de  la 
possession  comme  de  la  propriété.  Le  maître  ne  peut  pas  acquérir 
la  possession  par  son  es^ave  à  son  insu  et  contre  son  gré.  S'il  suf- 
fit, pour  le  fait,  qu'il  s'opère  en  la  personne  de  l'esclave ,  il  faut 
que  le  maître  en  ait  connaissance  et  veuille  en  profiter.  C'est  ce 
que  dit  encore  Papinien  :  «  Dixi. . .  scientiam  domini  esse  neces- 
sariam  sed  corpore  servi  quœri possessionem  »  (2). 

Toutefois  une  exception  générale  avait  été  faite,  pour  tout  ce 

Îne  l'esclave  possédait  on  recevait  en  possession  comme  entrant 
ans  son  pécule  {pro  peeulio).  Le  maître  en  acquérait,  même  à 
son  insa,  la  possession;  parce  qu'en  lui  accordant  la  permission 
d'avoir  nn  pécule,  il  était  censé  avoir  la  volonlé  de  posséder  en  gé- 
néral (ont  ce  pécule,  et  en  particulier  toutes  les  cnoses  dont  il  se 
composerait.  ■  Adqttirimus  possessionem,  dit  Paul ,  per  servant 
aut^ium  qui  in  potestale  est,  et  quidem  earum  rerum  quas  pe- 
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ealiariter  lenent,  eliam  ignorantes,  sùut  Sabmo  et  Cassio  et 
Jtdiano  placuil,  quia  nostra  voluntate  inlelligutttur  possidere, 
qtU  eis  peculiam  habere  permisimus.  »  Et  plua  loin  il  répète  ea 
d' autres  termes  le  même  motir  :  »  gitia  videmur  eas  (ft*Bs  servi 
peculiariter  paraverunt)  et  animo  et  corpore  pessidere  "  (1). 

Papinien,  cberchant  l'ulililé  de  ce  droit  exceptioand,  l'explique 
en  disant  qu'il  allait  empêcher  qoe  les  maîtres  ae  ae  troiuassoit 
dans  la  nécessité  de  s'enquérir  k  cliaque  instant  et  en  partlcnlicv 
de  chaque  chose  qui  entrait  dans  le  pécule,  el  de  la  cause  qui,  l'y 
faîuit  sntrer.  Au  lieu  de  ces  inquisitions  de  détails  psrtteidien, 
sa  volonté  et  son  autorisation  génèralfi  devaient  safËre.  »  Qtuesi- 
tum  est  cur  ex  peculii  causa  per  servum  igneranlibus  possesaia 
quœreretur  ?  Ùixi  utUitatis  centsa  jure  ttnguUai  réception,  ae 
cogerentur  doniiniper  momenta  species  el  causas  peculionmt  iit^ 
gturere^  (2). 

Les  mêmes  principes  sur  l'acquisition  de  la  possession  par  la 
moyen  des  esclaves  doivent  être  appliqués  aux  fils  de  famille  son- 
rais  à  la  puissance  du  père  :  avec  lies  distinctions  tMilefois  qui  ré- 
sulleiil  des  différentes  espèces  de  pécules. 

Lorsque  le  même  esclave  appartenait  à  plusieurs  natlres,  la  rè- 
gle générale  était  qu'il  acquérait  à  chacun  proportionnellemeat  k 
leur  part  dans  la  propriété  de  l'esclace,  à  moins  qu'il  n'y  eût  quel- 
que raison  particulière  qui  dût  faire  attribuer  ]  acquisition  à  on 
seul  ou  à  quelques-uns  seulement. 

IT.  De  iU  «utein   sems   in  quibas        4.  Qauit  ■ 
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cnil,  at  qnidquid  ci  re  v«*tr*,  vel  ex  le*   aci|ai»it>aD>  qu'ili  lireiit  de   sotr« 

operu  luii  icquiniDt,  îd  vobia  adjicis-  choie  au  de  leurtrMul  untpautious; 

tur;  qood  vera  exlrs  es»  causai  pêne-  loules  celles  qui  proviennent  de  lonte 

cali  lunl,  îd  ad  dominum  proprielalia  autre  cause  aoni  pour  le  maître  de  la 

pertineat,  Itaque  ai  ia  aemis  faero  ingti-  propriété.  Si  donc  cet  eBclave  *   reçu 

tnlo*  ait,  Ic^atsm  qnid  ai,  donatumve  une  liérédité,  os  tcga  on  une  danatioo, 

fuertt,  uau  DaufracUiano',  sed  domina  can'eit  paa  àrBanFruili^r,  mû  tBpriW; 

proprielatia  adquirit.  Item  placet  et  de  priétaire  qu'il  l'acquJarL  11  eo  eit  do- 

eo  qui  a  vobis  boas  Rde  posa  Id  Et  ur,  sire  même  de  celui  que  voua  paaiédei  de 

ia  liber  ail,  ùve   aliénas  teraat  :  quod  Iwiiae  Toi,  que  ce  suit  an  homme  lilra 

eaim  plaçait  d«  rraetuario,  idem  place!  on  )'Melaïs  d'antmi;  car  !•  ri<|lB  él»- 

el  de  booiE  ûdei  poiaeasore.  Itaque  quod  blie  pour  rasoTroitier  a' appliqua  égal*- 

extra  ialaa   duaa  caaiaa   acquirilur,  id  ment  au  pDiseiseur  de  bonne  foi:  tuut'ee 

vel  td  ipsum  perlinel,  ai  liber  est,  vel  que  cet  homme  acquiert  anlrement  qoe 

ad  dominum,  li  tervoi  est  Sed  bouEe  par  l'nne  dei  deux  canaf  a  ci-detn»,  cet 

fideipaneasor,  cnmn>«cepeTit,ierTum,  dose  auquia  i  lui-mËmea'il  «al  libre,  on 

quia  c»  modo  domioaa  ht,  ei  omaibaa  i  «on  maître  a'il  eat  OMlava.  Uata  il  y  « 

canaia  per  eum  aibi  adquirere  poleat  :  cette  dilTércuoe,  que  le   poMeaaaor  de 

froctnarius  vero  uaucapere  non  poleil  :  bonne  foi,  lonquit  aura  possédé  Te*- 

priinnro,  quia  noa  possidet,  aed  habel  clave  pendant  le  temps  de  l'uaucapion, 

jni  atendilruendi ;  deiade, quiascïlser-  devanu  par  U  propriétaire  de  est  n- 

vtuu  atieDom  esae.   Aloa  solum  autem  clave,  acqnerrapar lui  (oateacqnisilio» 

proprielaapeTeDaservDsInquibusasum-  de  quelquecauie  qu'elle  provienne,  tan- 
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frndoDi  habetù,  vel  qaoi  boaa  fiae  poi-   dU  que  rDiuTniitier  ne  peut  pai  devenir 

lideli»,  vel  per  bberun  penonim  gus   propri^laire  de  l'esclave  par  nancapioa  ; 

bons  Sde  vobis  serii!l,  «iquirilar voËii ;    d'abord,  parce'qne,  n'en  ajantqaefii- 

led  eliaoi   poiiesria.   Loquinrar  •Btem    tage  et  le>  Srmti,  il  im  le  pouUe  pu  ; 

im  nb^aMpe  peraaoa,  ucao^M  deftoi-   et,  en  teeoad  lica,  parée  qu'il  tail  qae 

tiosem  qnain  proume  patainuM,  >d  est,    cet  etclave  appartienl  ii  autrui.  Du  reste, 

H  quiQi  pDsieiiioaem  ex  re  veitra,  lel    ce  o'eil  pai  Beulement  la  propriété  que 

ex  auia  operii  adepti  fuerint  vous  acquérez  par  lu  eiclavei  dont  voua 

■vei  l'utufrailon  lapaueaaïoo  de  borne 

foi,  et  par  le*  personoes  libres  q«î  voua 

sont  aaservies  de  bonne  foi  :  vous  acqné- 

rei  encore  la  possession  :  loujoura,  bien 

entendu,  pourchacuoe  de  ces  personnes, 

dans  les  limites  qoe  nous  avons  déjk  a»- 

'     ,c'esl-k-diresilapossetsi  "' 


Ce  paragraphe  s'occupe  des  acquisilions  que  l'on  peut  faire, 
soit  de  la  propriété,  soil  de  la  possession,  par  les  esclaves  dont  on' 
ft  tenleineiit  l'asufruil  oo  bien  rasage,  ou  par  ceux  qtie  l'on  pos- 
sède de  bonne  foi,  croyant  en  être  propriélairt),  quoiqu'on  ne  le 
soit  pas. 

Quant  &  l'esclave  dont  on  n'a  que  l'usufruit,  il  faut  se  reporter 
aux  règles  que  nous  avons  exposées  ci-dessus  (  p.*  428  et  suiv.)  ; 
elles  expliquent  suffisamment  les  dispositions  de  notre  paragr^ 
pbe.  L'usufruitier  a  l'usage  de  l'esclave,  il  peut  donc  l'employer 
à  servir  sur  ses  biens  et  dans  ses  affaires,  le  résultat  de  ses  servi- 
ces lui  est  acquis;  il  en  a,  en  oulre,  les  fruits,  il  peut  donc  le 
faire  travailler  pour  les  antres,  le  prix  qu'il  relire  de  son  travail 
est  encore  pour  lui.  Mais  les  institutions  d'héritiers,  les  legs,  les 
donations,  les  trésors  trouvés  par  l'esclave  ne  sont  pas  des  fruits, 

farce  qu'un  esclave  n'est  pas  destiné  à  produire  ces  choses-là  : 
usufruitier  ne  les  acquiert  donc  pas.  —  Le  texte  ajoute  tj/tiid- 
quid  ex  re  vestra  aequirunt  :  l'acquisition  provient  de  votre 
chose,  par  exempte  si  c  est  votre  chose  que  l'esclave  a  vendue, 
louée,  etc.  ;  ou  s  il  a  payé  de  vos  deniers.  —  2°  Quant  à  l'esclave 
doni  on  n'a  que  l'usage,  le  texte  n'en  parle  pas  ici;  mais  il  suffit 
de  se  reporter  aux  règles  qae  nous  avons  exposées  (p.  438elsuiv.). 
L'uager  acquiert  par  lui  ce  qui  est  le  résultat  de  l'usage  qu'il 
peut  en  faire  sur  ses  propres  bieys  ou  dans  ses  propres  affaires, 
par  exemple  en  lui  faisant  cultiver  ses  terres  et  vendre  les  fruits 
qu'il  en  lire,  en  le  mettant  à  la  (été  de  son  commerce  (1).  Mais  il 
ne  peut  pas  le  faire  travailler  pour  d'antres,  et  en  retirer  le  prix, 
-ce  serait  un  fruit. 

3*  Quant  k.  celui  dont  on  croit,  de  bonne  foi,  être  propriétaire, 
«t  que  l'on  possède  à  ce  litre,  mais  qui,  en  réalité,  se  trouve  être 
un  nomme  libre,  ou  l'esclave  d'aulrui,  il  faut  recourir  aux  règles 
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![ue  DOQS  avons  esiwsêcs  (p.  391  et  suiv.).  Le  possessenr  de  bonne 
oi  a  cela  de  commun  avec  l'usufruitier,  qu'il  acquiert  aussi  l'u- 
sage et  les  fruits;  mais  il  y  a  dans  la  manière  dont  il  les  acquiert 
des  différences  que  nous  avons  déjà  expliquées  (  p.  391  et  429  ) , 
et  qu'il  est  bon  de  se  rappeler  ici.  Elles  sont  importantes  pour 
savoir  ce  que  le  possesseur  de  bonne  foi  devra  restituer  au  véri- 
table maître  de  l'esclave  dont  la  propriété  sera  prouvée  ;  ou  k 
l'homme  qu'il  possédait,  lorsque  son  état  d'homme  libre  sera  dé- 
couvert. 

La  différence  importante  qui  existe  aussi  entre  l'usufruitier  et  le 
possesseur  de  bonne  foi  à  l'égard  de  l'usucapion,  est  sufGsammenl 
expliquée  dans  le  lexle  :  elle  est  la  conséquence  des  principes  que 
nous  avons  exposés  en  traitant  de  l'usucapion. 

Acquisition  par  une  personne  étrangère. 

V.  El  hit  ilatjoe  «ppiret,  perlibero»  S.  Ptrceqai  précède  on  voit  que  rien 

iioniiDe»,qua»  oeqae  veitrojuri  lubjec-  ne  voni  e»(  «cquit,  qaetle  que  aoît  U 

toi  halietJt,  neque  bon*  fide  paitidelU;  date  de  l'acquiiilion,  par  lei  bomme* 

item  per  atienos  lervoa,  ia  qiiibui  ne-  libres  qoi  ne  aanl  pu  loumii  k  voire 

qoe  omnifroctuiii  habelis,  neqne  juilam  pouTotr,  oa  pasiédés  par  tous  de  bonne 

piMKMioneiD.  Dulla  ei  caa»  vabis  ad-  roi  ;  ni  p«r  [et  esclave!  d'autroi,  tnr  le«- 

qoiri  poMe.  Etfaoc  e»t  qood  dicitar,;)er  queli  voai  n'avei  aucun  droit  d'uiage, 

cxtraiieam    pertonam    nihil    adijuiri  de  Truili,  on  de  poateEsion.  De  là  vient 

poise ;  ciceçio  ta   quod  per   lilieram  cette  riglc  :  qu'onne peut rienacguérir 

perionam,    veluli  per  procuraforem,  par  une  personne  étnmgère ;  ttui  celte 

placel  non  talum  tcientiaut  led  etigno-  exception,  ime,par  une  personne  libre, 

rantibus  adquiri  poueaiionem,  ■ecua-  par  exemple  par  procureur,  on  peut, 

dum  divi  Severï  conilitulioneiD  i  et  per  d'aprèiuDeconatlIutiondadivinSëvère, 

banc  posaeisionem  etiam  dotninium,  li  acquérir  non-teulement  à  ion  etdent, 

dominni  fuit  qui  tradidil,  vel  utucapio-  maii  même  à  son  iniu,  la  posieîiùm, 

netn,   aut  lon}|î  lemporia  pr«tcriptio-  et,par  celte  posieision,  ^;)roprt«'(é,s 

nem,  si  dominul  non  fuit.  celui  qui  a  litre  était  propriétaire  :  ou 
bien,  *  il  ne  l'était  pai ,  PustKopvm  ou 
la  preacriptioD  de  long  tempi. 

Per  exlraneam  personam  nihil  adquiri  posse.  Telle  était  la 
régie  générale,  que  nous  trouvons  exprimée  dans  Gaius  (1),  et  qui 
découlait  de  ce  principe  général  que  la  personne  du  citoyen  romain 
se  peut  être  représentée  par  un  autre  (V.  ci-dessus,  p.  273  et  494). , 
'Cependant,  nous  savons  que  cette  rigueur  de  principes  s'adoucit  ; 
u  on  distingua  entre  les  actes  du  droit  civil  et  les  actes  du  droit 
les  gens  ;  que,  pour  ces  derniers,  on  admit  la  possibilité  d'agir 
par  procureur,  par  gérant  d'affaires.  La  même  distinction  fut  ad- 
mise quant  &  l'acquisition.  Ainsi,  la  propriété,  le  domaine,  étant 
un  droit  éminemment  civil ,  la  règle  subsista  toujours ,  qu'on  ne 

Soavait  l'acquérir  par  un  tiers  ;  mais  la  possession  étant  de  droit 
es  gens,  s'acqaérant  naturellement,  il  fut  reçn  par  des  considéra- 

(1)  Gai.  IbiL  Kiniia.  3.  g  9S. 
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tions  d'utilité  [utUitalis  causa,  dit  Paul  (1)  ;  ratione  utilitatis, 
disent  les  emperears  Sévère  el  Antonin)  (3),  qa'on  pourrait  l'ac- 
qnérir  par  ane  personne  étrangère.  Voilà  ce  que  résume  Modestin 
en  ces  termes  :  a  Ea  quœ  civUtler  adguirunlur,  per  eos  qui  in 
potestate  noslra  sunt  adguirimuSj  veluti  slipulationem  :  quod 
naturaliCer  adquiritur,  sicuti  estpos&essio,  per  quemlibet  volen- 
tibus  nobis  possidere  adquirimus  n  (3).  C'est  encore  ce  que  porte 
un  rescrit  des  empereurs  Uioclétien  et  Maximien,  inséré  au  Code  : 
«  Excepta  postessionis  causa  per  liberam  personam,  quœ  alle- 
rius  juri  non  est  subdila,  nihit  adquin  passe  indubitati  juris 
est  a  (4).  Ainsi  distinguons  deux  choses,  la  propriété  et  la  posses- 
sion. 

Quant  à  \a.  propriété,  on  ne  pouvait  pas  l'acquérir  par  une  per- 
sonne élrangëre  :  ce  qui  ne  veut  pas  dire  seulement  que  la  dona- 
tion, le  legs ,  l'institution  d'héritier,  ou  tout  autre  événement  pro- 
ductif de  propriété,  accompli  eu  faveur  de  cette  personne,  ne  pou- 
vait pas  opérer  une  acquisition  pour  nous,  la  chose  est  de  toute 
évidence;  mais  ce  qui  signifie  même,  que  si  ce  tiers  étranger  re- 
cevait pour  nous  et  comme  notre  représentant,  quelque  chose  par 
la  mancipation  ou  par  la  cession  in  jure  ou  par  tout  autre  moyen 
civil,  dans  l'intention  de  nous  l'acquérir,  celte  acquisition  n'avait 
pas  lieu.  Sous  Justinien,  la  règle  a  bien  perdu  de  son  importance, 
par  suite  de  la  disparition  de  ces  moyens  d'acquérir  de  pur  droit 
civil. 

Quant  à  la  possession,  il  faut  expliquer  les  dispositions  du 
texte. 

Per  liberat/t  personam,  veluti  per  procuratorent  adquiri  pos- 
sessionetn.  La  possibilité  d'être  représenté  par  un  autre  dans  la 
prise  de  possession  d'un  objet  a  été  admise  par  la  jurisprudence, 
en  considération  de  l'utilité  [tam  ratione  uttlitatis  guam  juris- 
prudenlia)  ,  et  comme  conséquence  des  règles  nalurelles  de  la 
possession.  En  effet,  le  fait  physique  d'avoir  une  chose  en  notre 
possession,  c'est-à-dire  en  notre  puissance,  k  notre  disposition,  se 
trouve  accompli,  même  lorsqu'un  tiers,  par  exemple  un  procureur, 
un  tuteur,  un  curateur,  l'a  prise  pour  nous  :  la  cnose  est  comme  à 
noire  disposition,  on,  pour  mieux  dire  elle  y  est  réellement,  puis- 
que c'est  pour  nous  qu'on  la  détient  (V.  ci-dessus,  p.  355).  Mais 
le  droit  de  possession  ne  consiste  pas  seulement  dans  le  fait,  i)  y  faut 
encore  l'intention;  le  fait  peut  bien  s'accomplir  en  la  personne 
d'an  autre  qui  est  pour  noos  comme  un  instrument  ;  mais  l'inten- 
tion ne  doit-elle  pas  être  en  nous,  nous  être  exclusivement  person- 
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adleî  Ce  fut  ici  qn'oo  dérogea  réellement  as  priscipe,  en  Admet- 
tant la  possibilité  d'être  représenté  par  an  tiers  étranger  datu  la 
prise  de  possessioD  :  puisque  la  possession  put  être  accise  par 
ane  personne  étrangère  noH  sol«m  leiettlibut,  sed  et  igrnorant^- 
buSf  dit  notre  leite;  ignoranli  qaoqite,  dit  la  constitatimi  de  Se* 
vère  et  d'Anlonin  (I).  Tonlefois,  il  fant  y  mettre  cette  dbtinclion; 
Si  quelqa'ua,  gérant  i>oa  affaires  sans  que  dobs  le  sachions,  r»* 
çotl  pour  nous  une  ctiose,  pour  une  caase  quelconque,  comme 
nous  ignorons  entièrement  cette  détentio*  qn'il  eierce  pour  ooas, 
la  possession  ne  noos  est  pas  acquise,  elle  ne  le  sera  qa'aa  m(H 
mentMinousenavrons  connaissance  [2).  Mats  si  c'est  noire  procu- 
reur, à  qui  nous  avons  personnellemenl  donné  mandat  d'acheter,  de 
recevoir  pour  nous,  il  nous  acquiert  la  posseisisB  du  momeut  <}a'il 
reçoit  la  chose  à  sa  disposition,  et  avant  même  qire  noos  sacUorn 
qu'il  l'a  reçue;  notre  volonté  conçue  et  donnée  à  l'avance  suffit  poor 
qu'il  y  ait  de  notre  part  intention  surSsante  (3). 

Et per  hatK  possessimiem  etiam  d4)mittnan.  h'inteniion  du  sea- 
denr,  du  donalenr,  de  celui  qui,  pour  une  cause  quelconque  tran*- 
lative  de  propriété,  a  livré  la  chose  k  mon  procareur  en  mon  nom, 
a  été  de  transrérer  la  propriété,  non  pas  à  ce  procnreur,  mais  à 
moi.  Le  procureur  m'a  acquis,  m£me  à  mon  insu,  le  fait  de  la  pnie- 
sance  sur  la  chose,  le  droit  de  possession;  et  comme  conséquence 
ie  celle  possession,  la  propriété  est  produite  à  mon  profit.  Ainsi, 
en  défiuilive,  lorsqu'il  ne  s'agira  d'acquérir  la  propriété  que  par  Je 
moyen  naturel  de  la  tradition,  ce  qui  est  le  droit  eu  vigueur  sous 
Juslinten,  et  cela  pour  une  cause  quelcouque,  pour  cause  de  vente-, 
de  dot,  de  donation,  de  payement,  ou  pour  toute  autre,  l'iatevnié- 
diaire  d'un  procureur  pourra  avoir  lieu  pour  recevoir  la  possession, 
et  par  elle  la  propriété  :  «  Si  procurator  rem  mihi  emerit  ex  m«a- 
y  dato  mec,  eique  srt  tradila  meo  nomine  :  domininm  mihi,  ii  est 
■n  proprietas  adquiritur,  etiam  ignorant!  (4).  n 

Veî  usucapionem.  Cependant  il  parait  par  ta  conslilulioD  de  Sé- 
vère et  d'Antonin,  déjà  plusieurs  fois  rappelée  par  nous,  qu'oo 
avait  été  plus  sévère  pour  l'usucapioo  que  pour  la  simple  acquin- 
tioQ  de  la  possession.  Ainsi,  on  acquérait  par  son  procureur  la 
possession,  même  à  son  insu,  do  moment  ^n'il  avait  reçu  lacboar. 
Mais  pour  que  l'usncapion  commenç&t,  il  Tallait  qu'on  eût  la  con- 
naissance précise  que  la  chose  lui  avai)  été  livrée.  Sans  doute:  puis- 
qu'il fallait,  pour  l'usocapion,  qu'il  y  eût  non-seulement  inten- 
tion, mais  encore  fronne^' (5). 

{[)  Cai.l.n.  I.  Cfll<!«ii»lilu<i«nquDngu>»iioiiidinpporlcr.t1*]ng>pi4»dFi>ta.«i<t 
1 .  ul  prDtnblniiHWI  celle  1  laquelle  [ail  i|l«i«i  la  Un.  d.  nom  parm|npk>.  —  (1)  Dig.  4L  3. 
U.  fj  I.  f.  Ulp.  —  PioL  Stni.  a.  3.  !i  2  —  (3)  •  Pnnnuir.  li  gWoM.  manéana  dcmb>i .  n— 

.  mint,  mplit-tm.  •  (lb.)_(4)  Di|.  *l'  1.13.  f.  Nmt.  ;  30,  5  2  T.  Mp,  —  *l.  3.  *I.  t 
Nn*(.  —  (a)C«l.  7.  32.  I,  VtirhlnHilauiMMinlilsIion.pigtpi^cMiaM.iiMl. 
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Tl.  HacteDDi  taatiiper  idiDonDiise  O.   L'indicatioti  sommaire  que  noas 

sutCcil,  qaetotimodam siagulœ  res  va-  lenons  de  faire  dea  moyeuspar  lesquels 

bi»  adauiraotDr ;  nun  le^jaloram  ^a,  ou  »xaa\ert  dei objets parlieulicrt,  sutùt 

quo  el  ipso  lingulœ  res  votAs  adquiruD-  pour  le  moment  :  car  l'eiposilioa   du 

lar  (ilem  fideicommistomm, ubi  Gingutœ  droit  dea  lega,  par  leaqnelx  tout  acqué- 

rei  ïobia   reliuquuntor),    opparlimius  m,  cl  dea  Gdéicommis  pur  lesquels  on 

inreriore  loco  releremas.  Videamus  lia-  cous  laisse  dea  objets  paiiiculif  rs ,  se 

que  DDDC,  quibus  modis  per  utiiversi-  trouvera  mirui  placée  plus  loin.  Voyons 

lalem  rca  lobit  adquiranlur.  Si  cuï  ergo  donc  maintenant  les  moyeni  d'acqndrir 

heredea  facti  lilia,  aive  cujoa  bonorum  les   choses  par   unwtrsaiité.   Si   vous 

posaeuioDCm  pelieritis,   vel   si   quem  êtes  bérilieronsi  vonademandei  lapoa- 

adrogavcrilia  (vel  si  cujus  bons  liber-  aetsiou  des  bieos  de  quelqu'uo,  si  voua 

talum  CDDaervaDdarum  causa  vobis  aii-  adro^iei  quelqu'un,  ou  s'il  voua  est  Tait 

dicta  roerint),   ejns  résonnes  ad  tos*  addiclion  des  biens  d'na  autre  pour  cod- 

IranseunL  AcprimdehereditaliWtdia-  aerur  las  ■ffrancfanaeneBls,  toutes  les 

piciamua,  quarnm  daplei  condilio  est  ;  choses  qui  lui  appartenaient  tous  sont 

□■m  vel  ex  testamento,  vel  ab  iulealato  transportées.  D'abord  traitons  des  bë- 

ad  vos  perlineot.  Et  prius  est,  ut  de  hîs  redites  :  elles  se  divisent  en  deui  classes  ; 

dispiciamus  quœ   ei  teatamento  ïobis  car  elles  sont  défërées  par  te!!)ament  ou 

obveninut  :  qu>  in  re,  seceaaanum  eat  mb  àUatat;  coBiMnçon  par  celles  qai 

initium    de  onfinandia  tettameatis  u-  bobs  sfavieDoeat  par  t«stame>t,  et,  k  ce 

poDcr*.  anjet,  il  eat  nécetaairc  d'eipeaar  en  prt- 
Diier  lieu  les  furmalilés  des  ti  ' 


Les  moyens  d'acquérir  eiposés  ju«qa'kt,  tels  que  l'occupation, 
la  trsdilkin,  VusucapioD,  ne  s'appliquent,  par  leur  nature,  qu'à  de» 
objels  certsiDs  el  déterminés.  Mais  il  est  des  moyens  par  lesquels 
on  acquiert  à  la  fois  nne  masse  composée  de  (Tifférentes  choses, 
biens,  droits,  délies  el  chariges  qui  y  sont  comprises,  quoi  qu'elles 
ne  soient  point  spécialement  désijjnées.  Telles  sont  l'Iiérédité,  la 
possession  des  Itieos  qui  n'esl  qu'une  liérédlté  prèlorienne  ;  l'adro* 
galion  par  laquelle  on  acquérail  jadis  toute  la  tbriunc  de  l'adrogé, 
et  quelques  attires.  Ces  moyens  fonl  l'objet  des  tilres  qui  suivent 
dans  les  lostittits. 

Nous  n'aYons  aucune  aclion  spéciale  à  expoaer  k  l'oceasion  des 
deux  defniers  titres  que  noas  venons  d'expliquer.  Les  contrats  et 
les  différents  aclcs  des  esclaves  ou  des  Gis  de  famille,  par  rapport 
à  leurs  pécules,  donnaient  bien  naissance  à  certaines  actions  par- 
ticuliores.  Mais  ces  actions  concernent  la  matière  des  olilîgations, 
et  non  celle  dont  il  vient  d'èire  question,  qui  est  l'acquisilioD  delà 
propriété. 
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(TITBB  I  A  XX.) 


Division  des  choses.  -^  Propriété  et  autres  droits  réels.  — 
Moyens  d'acquérir  des  objets  parlieuOers. 

DIVISION    DEB    CHOSES. 

Par  cJuaet  on  «utend,  en  Droit  romain,  looi  les  objets  corporels  on  de 
pore  crÈatiott  juridique  cootidérës  comme  toumie,  ou  da  moins  destinés 
aux  besoins  de  l'honime,  et  par  conséquent  comme  pouvant  être  l'objet 
des  droits. 

Les  distinctions  qui  existaient  jadis  entré  les  choses  mancipi  et  nec 
maneipi,  entre  les  terres  de  l'Italie  et  celles  des  pronoces,  sont  entière- 
ment sDnprimAes  sous  Juslinien.  —  Le  Digeste  présente  comme  <Iivision 
firincipale  celle  en  cAw«  de  droit  divin  et  chotet  de  droit  ftumain  ;  les 
nstiluts,  celle  en  choiei  hort  de  twtre  patrimoine  et  cAotet  dam  notre 
palrimoitie. 

Sont  hort  de  notre  patrimoine  les  choses  communes  (commtmia),  pu- 
bliques (publii-a),  de  corporation  (univenitatis)  ;  enGn  les  choses  qui  ne 
■ont  réellement  à  personne  (ret  nuUiut).  — ~  Sont  dam  notre  patrimoint 
les  dioses  qui  appartiennent  à  des  particuliers  (ret  privata,  ra  titign- 
Jorum). 

Les  choses  communei  sont  celles  dont  la  propriété  n'est  i  personne  et 
l'usage  à  tout  le  monde ,  telles  que  i'air,  l'eau  courante,  la  mer  et  ses  ri- 
vages; le  rivage  de  la  mer  s'étend  quatenui  ht/bemvtfluctut  maximtu 
exaarit. 

Les  choses  publique*  sont  celles  dont  la  propriété  est  an  peuple  et  dont 
l'osage  est  commun,  telles  que  les  ports,  les  voies  prélorienaes  ou  con- 
■nlaires,  les  fleuves;  ouant  à  la  rive  du  fleuve,  elle  appartient  en  pro- 
priété aux  riveraini,  1  usage  senl  en  est  public. 

Les  choses  de  corporation  sont  celles  dont  la  propriété  est  i  une  cor- 
poration et  l'usage  à  tous  ses  membres,  telles  que  les  théâtres,  les  stades 
des  cités;  on  ealend  par  corporation  (univertilat)  une  réunion  d'indivi- 
dus formant  nne  sorte  de  personne  légale  qui  peut  posséder,  être  pro- 
•>riétaire,  contracter,  agir  en  juslice;  aucune  corporation  ne  peut  être 
'—'-  qu'en  vertu  d'noe  loi. 

Uien  que  les  choses  dont  nous  venons  de  parler  appartiennent  à  des 
masses,  cependant,  comme  elles  ne  sont  à  personne  en  particulier,  et 
qu'elles  se  trouvent  destinées  i  un  usage  commun,  on  les  considère  comme 
étant  hors  de  notre  patrimoine;  ce  qui  les  distingne  du  trésor,  des  créan- 
ces, des  esclaves  et  autres  choses  qui,  n'étant  paslivrées  à  Tusaga  publie, 
sont  dans  le  patrimoine  du  peaple  on  des  corporations. 
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Les  choses  nuUnu  sont  :  I*  celles  doDt  l'homme  ne  s'esl  pas  encore 
emparé,  ou  qui  lui  ont  échappé,  ou  qu'il  a  entiËremenI  ahaDdonnéei , 
comme  les  animans  sauvages,  leurs  preduils,  les  Iles  nées  daos  la  mer, 
les  objets  rejelés  par  leur  maître:  —  2°  celles  qui  soat  retirées  du  com- 
merce des  hommes  et  qu'on  nomme  choses  de  aroU  didn  (ra  divinijv- 
TÙ).  Ces  dernières  se  diriseni  en  choses  sacrées  (niera),  religieuses  (reU- 
çiosa)  et  sainles  (lancta). 

Depuis  l'élah  lis  sèment  de  la  religion  chrétienne,  les  choies  tacriet  sont 
celles  qui  ont  été  lolennellement  consacrées  à  Dieu  par  les  pontires  (qva 
rite per pontificet  Deo  contecrala  tunt).  —  La  consécration  ne  peul  être 
Taite  par  de  simples  particuliers;  elle  doit  élre  autorisée  par  l'empereur. 
—  Les  choses  sacrées  sont  retirées  du  commerce;  cependant  nne  consti- 
Inlion  de  Justinien  permet  d'aliéner,  pour  le  rachat  des  captifs  et  pour 
la  nonrrllnre  des  pauvres  en  temps  de  famine,  les  objets  mobiliers  con- 
sacrés au  culte. 

Les  choses  religieuta  sont  les  lieux  qui  ont  servi  à  recueillir  les  dé- 
pouilles d'un  mort.  —  Chacun,  par  Finhumation,  peut  rendre  un  terrain 
religieux,  ponrvo  qnll  en  soit  propriétaire,  ou  qn'il  ait  le  consentement 
de  tonte  personne  y  ayant  un  droit  quelconque  de  propriété,  de  copro- 
priété, d'usufroit,  d'usage  on  de  servitude;  sinon  le  terrain  ne  devien- 
drait pas  religieux.  —  Les  choses  religieuses  sont  retirées  du  commerce 
des  hommes,  et  lenr  profanation  punie  civilement  et  criminellemenL 

Les  choses  tamta  sont  celles  qui  ne  sont  ni  sacrées  ni  profanes,  mais 
qui  sont  protégées  par  nne  sanction  pénale  (qva  negrie  sacra  ntque  pro- 
fana tvnt,  sed  lanctione  quadam  nint  conjirmata),  telles  que  les  lois, 
les  murs,  les  portes  des  cités.  —  Ces  choses  sont  en  quelque  sorte  de 
droit  divin  {qùodammodo  divinijurù  tunt).  Le  nom  de  sancte  leur  vient 
du  verbe  sanctre,  sancfum,  sanclionner,  garantir. 

Les  choses  sont  encore  divisées  par  les  Instituts  en  choses  corporeUet 
on  incorporelUt.  Les  premières  lont  celles  qui  existent  physiquement  et 
tombent  sous  nos  sens  (fuoi  tangi  pouunt).  —  Les  secondes,  celles  qui 
n'ciislent  que  légalement  et  ne  peuvent  tomber  sous  nos  sens  (qva  tangi 
non  pottunt). 

On  peoL  aire  de  ces  dernières  qu'elles  comprennent  tout  ce  qui  consiste 
en  des  droits  (qua  injvre  contittunt),  comme  l'hérédité,  les  obligations. 
tes  servitudes,  etc.  —  Ces  droits  peuvent  élre  considérés  comme  des  cho- 
ses, parce  qu'ils  peuvent  devenir  à  leur  tour  l'objet  d'autres  droits. 

PIOPHIËTË    ET    Al'TBSS    DROITS    BÉBLS. 

En  mellant  &  part  les  droits  réels  relatifs  i  l'élat  des  personnes  soit 
dans  la  société  générale,  soit  dans  ta  cité,  soit  dans  la  famille,  et  necon- 
ridéranl  que  ceux  qui  ont  uniquement  pour  objet  la  richesse  matérielle, 
il  faut  compter  comme  tels,  sons  Justinien  :  —  la  propriété,  —  la  pot- 
session,  qui  l'y  réf^  étroilement;  —  les  servitudes,  soit  personnelles, 
soit  prédiales;  —  les  droits  d'emphytéote  ;  —  de  superficie;  ^  et  enfin 
de  gage  ou  hypothèque. 

Propriéti  (dominiom ,  proprielat). 

Sous  les  Douxe-Tables ,  il  n'existait  qa'un  seul  domaine,  le  domaine 
romain,  propre  aux  seuls  citoyens.  —  Plai  tard  s'introduisit  en  onlre  nne 
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svrte  de  propriété  imparfaite  et  nsturrile,  et  twi  dittiaf|[ua  le 
rooMin  (abmintwn  ex  jure  Quirithim)  et  le  fait  d'avoir  aiie  choae  dau 
ses  biens  (m  inùi  àaben).  —  Sous  Justiflien,  ces  disli>ctioiu  n'existaiest 
plut  que  de  nom;  u«e  coulilitioii  impériale  les  Ropprirne  totaleaaent,  et 
l'oa  ne  reconnatt  plut  qu'une  Mole  propriété  dépouillée  ia  caradÀre 
spécial  que  lai  avait  iasprimé  le  driHl  primitif,  et  semblable  4  celle  ict 
autres  peuples. 

La  propriété  doime  sur  h  cboie  «ne  puissance  calibre  (plenmm  nt  re 
poUthUem]  :  pouroir  de  l'occoppr,  d'en  retirer  tous  les  serfices.  tous  les 
prodvits,  tous  les  profils,  de  1h  modifier,  ie  la  dniter,  de  Faliéiier,  mène 
de  la  détruire. 

Panni  lsui«es  drmts,  on  distint|ue,  oomme  oompremnl  h  pso  près 
lont  les  antres  oa  da  mwns  Us  principanc  :  —  le^Hi  ulauU.  «u  le  irMt 
de  retirer  les  services,  — le  jwu  fruendi,  celui  de  percemiir  les  fruiti;  —  le 
jus  abutendi,  celui  de  disposer  de  la  chose,  soit  en  l'alièBaDt,  aoit  en  U 
^miBattt;  —  et  eafîn  le  jus  vindicandi,  cdoi  de  veadiquer  la  cfaose 
^ns  les  autinf  de  tout  déleate«r,  dernier  énH  qaî  n'ot  que  la  saocdioii 
desaolret. 

De  U  e»t  venue  cette  défiaitiom  ({énéralement  adoptée  par  les  ceannea- 
talears  :  dommmm  est  jm  MUndi,fnaiéi  et  ûwtendi,  qwUatmjmrù 
ratio  puUtitr. 

PlusîaoN  4ei  droits  qwi  com'poMot  le  domaine  panvenl  être  détacUs 
les  uns  des  autres  et  Bppariemr  même  par  firagnMnts  à  diHIérvntes  per- 
sonnes ;  mais  mi  coMÏdtoe  to«j««n  comme  profriélaire  oeiai  à  qui  reste 
le  pouvmr  de  disposer. 

Ptaiesnon  [possesno]. 

H  faut  bien  distinguer  U  possession  purement  pbysiqoe  de  la  posses- 
sion légale. 

La  possession  pbysique  (nuda  detentio,  naturaiû  panatio ,  torporalU 
fonessio]  n'est  qa'on  fait;  c'est  la  détention ,  l'occupation  réeOe  d'une 
chose.  Ce  fait  n'est  cependant  pas  sans  quelque  inOuence  dans  le  droit. 

La  possession  légale  (pouetiio)  est  imn-sealement  un  fait,  mais  un 
droit  Deux  éléments  la  composent  ;  le  fait  et  rinlention.  —  H  j  a  fait 
légal  de  possession  tontes  les  fois  que  la  diese  est ,  d'me  marnée  quel- 
conque, à  noire  libre  diaposition.  —  Qoant  &  l'intentîoa,  elle  consiste 
dans  la  volonté  de  posséder  la  chose  comme  maître. 

La  possession  prôduil,  selon  les  circonstances,  dilTéreats  avantages.  — 
Elle  donne  U  propriété  soit  des  choses  nullius  dont  on  s'empare  le  pre- 
mier, soit  des  choses  que  le  maître  veot  aliéner  en  votre  famur;  —  elle 
fait  ga^iner,  dans  certains  cas,  les  fruits  consommés,  et  même  aeqaérir, 
an  bout  d'un  temps  fi )(é,  la  propriété  descboses  appartenant  laatmî;  — 
elle  donne  le  droit  de  détenir  la  chose  jusqu'à  oe  q«e  aa«^a'«n  ait 
proavé  en  être  propriétaire  ;  —  enfin  en  peat  agir  devant  la  juridictioa 
pour  conservM'  oa  pour  se  hïre  rendre  sa  poesessioB. 

Plusieurs  des  droits  qu'engendre  la  possession  sont  susceptibles  d'Un 
détachés  les  uns  des  autres  et  donnés  i  des  personnes  différentes;  mais 
on  considère  toujours  comme  possesseur  celai  au  nom  de  qui  les  autres 
déliennenL 

Pour  les  objet»  incorporels  il  y  a,  non  pas  «m  poitetÙMi,  mais  une 
quati-poueuhn  compMée  aussi  de  deax  éléments  :  le  fait  d'avoir  A  sa 
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libre  disposUîoD  l'exercice  du  droit,  et  l' in lentioa  d'exercer  ce  droit  comme 
mallre. 

Actiom  relalivei  à  la  poitasion  imàla  propriété. 

Lei  droili  de  poisessioD  ou  de  onagi-possessioD  sont  poursuivis  ou  pro- 
tégé* p«r  àes  interdits  (interdicta),  qui,  depuis  la  suppreauon  de  la  pro- 
GMure  par  fonDole*,  sont  devenus  de  véritables  actions.  —  Les  interdits, 
tous  Jusiinien,  se  divisent,  <]uant  i  ce  qai  conoerne  la  possession,  en  trois 
classes  :  interdits  pour  acquérir,  pour  conserver  ou  pour  recouvrer  la  pos- 
Mssion;  Busquelles  il  l'ea  ajoutait  jadis  une  quatrihne  :  interdits  don- 
bles,  c'esl-t-^re  tant  pour  acquérir  que  pour  recouvrer  la  possession. 
Les  droits  de  propriété  donnent  lieu  aux  action  réelles  [acliona  tn 
1,  dont  il  existait  pinsiears  espaces,  et  parmi  lesquelles  on  doit  remar- 
'  la  vendication  proprement  dite  (rei  vindicatio).  Le  demandeur, 
rns  ces  actions,  soutient  qn'nne  chose,  corporelle  ou  incorporelle,  est 
à  lui. 

Moyent  d'acquérir  la  propriété  d'objets  particuliers. 

Les  Intlibile  disUagnent  le*  moyens  d'acquérir  par  universalité  {per 
Viùoenitatem),  et  ceux  d'acquérir  des  objets  particuliers  (tinguku  ret). 

Dana  l'acquisition  par  oniversalilé,  ce  n'est  pas  uniquement  on  droit 
ie  propriété  qui  est  acquis,  mais  une  masee  universelle  de  droits  et  de 
diarges  de  tonte  nature  :  propriétés,  droits  réels  de  tous  genres,  créances, 
obligations.  En  un  mot,  iljr  a  succession,  c'esl-à-djre  remplacement  d'une 
personne  par  une  autre,  dans  un  ensemble  de  droits. —  Cette  matière  est 
traitée  pins  loin. 

Il  ne  i'aj[tt  ici  que  des  mojens  d'acqn^ir  la  propriété  d'objets  particn- 
lien. 

Ce>  majens  se  distinguent  en  mojena  du  droit  des  gens  et  moyens  du 
droitciriL— Au  premier  rang,  i  l'époque  de  Justin ien,  on  place  sans  bé- 
sUer  les  moyens  d'ocquéiïr  oatorels,  ou  du  droit  des  gens. 

Moi/au  d'acquérir  du  droit  des  gens.  —  Occupation. 

£d  lile  de  ces  moyens  les  Instituts  traitent  de  Vocc%tpation. 

On  devient  propriétaire  par  occupation  lorsqu'on  acquiert  le  premier 
la  possession  d'une  cbose  nuUius. 

Il  faut  donc  :  —  I'  Que  la  cbose,  susceptible  de  tomber  dans  le  patri- 
moine de  l'homme,  ne  soil  à  personne;  comme  les  animaux  sauvages, 
leurs  prodoils,  les  produits  de  la  mer  ou  de  ses  rivages,  les  Iles  oées  dans 
la  mer,  le*  ennemis  et  les  cboses  des  ennemis,  les  objets  que  le  proprié- 
taire a  rejetés  parce  qu'il  n'en  voulait  plus,  etc.  ;  —  Il  faut  2°  qu'on  ait 
acquis  la  possession  légale  de  cette  cbose  :  ce  qni  exig«,  comme  nous  le 
aavons,  le  fait  que  celte  chose  soit  par  on  moyen  quelconque  en  notre 
pouvoir,  et  l'intention  de  l'avoir  k  nous. 

Du  reste,  qu'on  ail  pris  la  chose  sur  son  terrain  on  sur  celui  d* autrui, 
peu  importe. 

La  propriété  prodaile  par  l'occupation  d'une  chose  nulliiu  cesse  dés 
qae  celle  chose  vient  1  rentrer  dans  son  état  naturel 
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Accessions  (  accessionos).  —  Confusion  de  choiu  appartenant  à  dken 
propriétaires.  —  Collection  d'objets  nouveaux,  —  Fruits. 

Le  Uàt  qui  te  produit  lorsqu'une  chose  vient  te  réunir,  s'incorporer 
comme  dépendance,  comme  partie  subordonnée  &  une  autre  chose  prin- 
cipale, ou  absorbée  par  elle,  emporte  des  conséquences  de  droit  qu'il  im- 
Corle  d'examiner,  et  qui  présenteol  quelquefois  une  véritable  acquisition, 
!  plus  souvent  des  efTels  du  droit  de  propriété,  la  consommation  de  la 
chose  d' autrui  et  des  règlements  d'indemnité  pour  celui  qui  se  trouve 
ainsi  privé  de  sa  chose  :  —  Les  commentateurs  ont  désigné  ce  genre  d'é- 
vénement sous  le  nom  générique  d'acceishn,  et  ils  en  ont  fait  un  mode 
spécial  et  particulier  d'acquisition  du  droit  des  gens.  Ce  mot  n'a  pas  reçu 
en  Droit  romain  un  tel  sens;  il  désigne  la  chose  réunie  comme  accessoire 
et  non  le  fait  de  la  réunion.  Les  Instituts  exposent  snccessivement  pln- 
sieurs  exemples  qui  se  rapportent  à  ce  genre  d'événements,  mais  saoi  lea 
comprendre  sous  une  dénomination  générale. 

Laccession  est,  de  l'avis,  selon  nous  inconteslahle,  de  presque  tout  le 
monde,  un  véritable  moyen  naturel  d'acquérir  à  l'égard  des  choses  qui 
n'appartiennent  à  personne,  ou  sur  lesquelles  personne  ne  peut  faire  re- 
connaître de  droit  de  propriété.  —  Telles,  par  exemple,  que  les  pigeons, 
les  abeilles  et  autres  animaux  semblables,  qui  viennent  se  réunir  à  on 
colombier,  à  nne  ruche.  Tels  les  allnvions,  les  détritus  divers,  charriés 
par  le  courant  et  jetés  ou  déposés  peu  à  peu  sur  une  terre,  de  manière  4 
ne  pouvoir  plus  être  reconnus  par  personne  et  k  faire  corps  avec  celle 
terre.  Les  Romains,  selon  nous,  rangeaient  dans  le  même  cas  les  lies  nées 
dans  les  fleuves ,  et  le  lit  que  ces  fleuves  abandonnent  ;  cas  avec  lesquels 
il  ne  faut  pas  confondre  celui  d'inondation,  ou  de  terrains  reconnaissa- 
blés  emportés  et  déplacés  violemment  par  la  force  des  eaux  ou  de  tout 
autre  cboc.  —  Soos  ce  point  de  vue,  l'accession  est  un  mojen  d'acquérir 
qui  opère  sur  les  choses  nuUiut,  à  peu  près  comme  l'occupation. 

L'accession  est  encore,  chez  les  Romains,  un  moyen  d'acquérir  même 
la  chose  d' autrui,  quoique  cette  chose  conserve  son  existence  et  soit  par- 
faitement reconnaissable  par  le  propriétaire,  dans  quelques  cas  excep- 
tionnels et  rares,  notamment  dans  celui  de  la  ferruminatio. 

Dans  la  plupart  des  autres,  elle  n'est  véritablement  que  l'absorption,  la 
consommation ,  la  destruction ,  soit  irrémédiable ,  soit  remédiable ,  de  la 
chose  d' autrui  ;  événement  qui  ne  laisse  bu  propriétaire  dont  la  chose  s 
été  détruite  qu'un  droit  d'indemnité. 

Quant  &  ce  qui  concerne  les  fruits,  il  n'y  a  que  les  effets  légaux  de  la 
propriété  ou  de  la  possession. 

Parmi  les  divers  exemples  cités  dans  les  Instituts ,  on  doit  remarqoer  : 

Ce  qui  distingue  le  cas  oit  quelqu'un,  avec  la  matière  d'aalrui,  a  formé 
une  nouvelle  espèce,  et  celui  où  il  y  a  eu  confusion  de  choses  liquides. 
Dans  le  premier  cas,  le  caractère  essentiel  consiste  en  ce  que  la  matière 
employée  se  trouve  transformée  en  un  objet  oonvean,  et  cela  par  Ilndos- 
trie  de  l'ouvrier  :  la  cause  d'acquisition  de  la  propriété  du  nouvel  objet 
est  ici  la  création.  Dans  le  second,  la  confusion  n'a  produit  aucun  nouvel 
objet ,  on  l'a  produit  par  hasard  ;  le  droit  résultant  de  la  création  ne  M 
trouve  donc  ni  pour  1  nne  ni  pour  l'autre  des  parties;  il  y  a  copropriété; 

Ce  qui  est  relatif  aui  constructions  faites  par  quelqu'un  sur  son  terrain 
avec  les  matériaux  d'autrui,  ou  sur  le  terrain  d'aulrui  avec  ses  malériaux; 
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et  la  défente,  venant  des  Douze-Tables,  de  faire  abattre  les  constructions, 
soit  par  la  veodicatioa,  soit  par  l'action  ad  exhibendum ,  de  peur  qae  la 
ville  ne  soit  défigurée  par  des  ruines  (ne  ruinit  urbi  deformetvr); 

Enfin  la  différence  entre  l'écnture,  eonaidérée  comme  accession  du  pa- 
pier, du  pnrcbeiniD,  et  la  peinture  comme  chose  principale  par  rapport 
h  la  toile. 

Bien  qu'en  règle  générale  les  fruits  d'un  fonds  appartiennent  au  pro- 
priétaire comme  produit  de  sa  chose,  cependant  le  possesseur  de  bonne 
foi  a,  quant  à  ces  fruits,  deux  avantages  bien  distincts  :  le  premier,  d'être 
considéré  comme  propriétaire  pour  tous  les  fruits  quelconques,  dès  qu'ils 
ne  tiennent  plus  bu  sol;  le  second,  de  ne  devoir  an  mallte  du  fonds  au- 
cun compte  pour  les  fruits  consommés. 

Invention  de  tréiort. 

Le  trésor  est  défini  au  Digeste  :  Velut  guadam  deponHopecunia,  cn- 
Jut  non  extat  memorta,  titjam  dominum  non  habeat.  Il  est  attribué  moi- 
tié &  l'invenleiir,  moitié  au  propriétaire  du  terrain. 

Tradiikn  (traditio). 

En  régie  générale,  chei  les  Romains,  les  conventions  ont  pour  objet 
d'obliger  les  parties  contractantes  &  exécaler  leurs  promesses,  mais  non 
de  transférer  la  propriété.  Pour  que  cet  efTet  de  translation  soit  produit, 
en  exécution  de  la  convention,  il  faut  réunir  en  faveur  de  l'acquéreur  la 
foueuion  légale,  et  la  volonté  du  propriétaire  capable  d'aliéner.  D'où  il 
suit  que  si  l'acquéreur  n'a  pas  la  possession,  il  faut  la  lui  remettre. 

On  nomme  tradition  la  remise  de  la  possession.  —  Oo  peut  remettre 
on  simplement  la  possession  physique,  il  y  a  alors  tradition  corporelle 
[nuda  traditio)  \  ou  la  possession  proprement  dite,  il  y  a  alors  tradition 
propremedt  ditie. 

Le  fait  seul  de  la  tradition  corporelle  ne  transfère  pas  la  propriété, 
«Il  n'a  été  amené  par  une  juste  cause.  —  On  entend  par  juste  cause  un 
contrat  ou  un  fait  quelconque  entraînant  comme  conséquence  la  volonté 
de  transférer  la  propriété,  par  exemple,  une  vente,  no  échange,  une  do- 
nation.—  Du  reste,  ce  fait  peut  n'être  que  le  résaltat  d'un  dol;  il  penl  y 
avoir  malentendu  entre  les  parties,  l'une  donnant  pour  une  cause,  Faulre 
recevant  pour  une  antre  :  il  suffit  qu'il  wt  entraîné  ta  volonté  de  trans- 
férer la  propriété. 

Les  régies  sur  ce  mode  d'acquérir  sont  :  —  Que  la  chose  ait  été  mise 
d'une  manière  quelconque  k  la  disposition  de  l'aconéreur;  —  qu'elle  ait 
bi  remise  et  reçue  avec  l'intention  de  transférer  la  propriété;  alors  il  jf 
a  tradition  de  la  possession  légale;  —  maïs,  pour  que  la  propriété  soit 
transférée  à  l'instant,  il  faut  de  plus  que  cette  tradition  soit  faite  par  le 
propriétaire  ayant  la  capacité  d' aliéner 

Quelquefois  la  volonté  seule  des  parties  transfère  la  propriété  :  1°  lors- 
qne  la  chose  était  physiquement  au  pouvoir  de  l'acquéreur;  —  â°  lorsque 
les  parties  conviennent  que  le  propriétaire  qui  aliène  retiendra  la  chose 
en  prêt,  en  asofruit,  en  dépôt,  etc.;  —  3°  lorsque  l'acquéreur  avait  déjà 
la  possession  légale.  Mais,  dans  ces  cas,  c'est  parce  que  la  possession  lé- 
.  gale  existait  déjA,  ou  que  la  seule  volonté  a  suffi  pour  la  donner. 
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Du  reite,  il  eusle  des  moyens  civils  d'acquérir  sans  qu'il  ;  ail  p 
sion,  et  rèciproqaemenl,  sans  qu'il  y  ait  volonté  du  propriétaire.  On  1m 
verra  plus  taril. 

U  ne  faut  pas  diitingoer  plusieurs  espèces  de  trsditioD,  bien  que  la 
Iradition  puisse  être  faile  de  plusieurs  manières. 

Pour  les  choses  incorporelles,  comme  il  ne  peut  exister  qu'une  q)um- 
pouation,  il  ne  peut  f  avoir  qu'une  qtuuirtriMUiOH. 

Mogeni  d'acquérir  des  objeU  partùnlùrt,  <f  après  fc  droit  cmi.  — 
Vmcapion  (nsncapio)  etpraeriplion  (prœscrîptio). 

Le  texte  s'occupe  en  premier  lieu  de  XtuMapion  et  de  \\  pretcriptioa. 

Elles  difréraienl  jadis  en  ce  que  :  t'usucapion  était  de  droit  civil  et  ap- 
plicable aux  meubles  dans  tous  pays,  aux  immeubles  de  l'Italie  seule- 
ment ;  la  prescTiplioD  de  droit  prétorien,  et  applicable  aux  immeubles  des 
provinces. 

La  première  avait  lieu  par  un  an  pour  les  meubles,  par  deux  ans  pour 
les  immeubles  i  la  seconde  par  dix  ans  entre  présents,  et  vingt  ans  entre 
absents. 

L'usucapion  était  un  moyen  d'acquérir;  la  prescription  un  moyen  de  se 
libérer,  une  espèce  d'exception  poar  repousser  l'action  du  propriétaire. 

L'une  donnait  le  domaine  de  la  chose  av«c  les  cbarges  de  gage  on 
d'hypothèque  dont  elle  était  grevée;  l'autre  servait  à  repousser  »on-sei> 
lement  le  propriétaire,  mais  encore  tes  créanciers  qni  l'avaie^  pu 
exercé  leurs  droits. 

L'usucapion  n'était  pas  interrompue  par  l'action  et  continuait  pendant 
le  procès;  la  prescription  était  interrompue  par  ce  qu'on  nonmait  la  U- 
tU  conletlalio. 

Justinten  les  confond  et  les  modifie  l'une  par  l'autre  ;  il  veut  qn'en  tons 

Sajs  Us  meubles  soient  acquis  par  trois  ans  d'usage,  les  immeubles  par 
Ix  ans  entre  présents,  et  vingt  ans  entre  absents.  Utage,  dons  ^le  ma- 
tière, est  prb  pour  potietiion. 

Ne  sont  pas  susceptibles  d'être  acquis  par  l'usage  :  les  bomows  libres; 
—  les  choses  hors  du  commerce,  sacrées  en  religieuses;  —  les  esclaves 
fugitifs;  les  choses  volées,  en  vertu  de  la  loi  des  Douse-Tables  et  de  la 
loi  Atàua;  les  immeubles  envahis  par  violence,  en  vertu  de  la  loi 
JuHm  et  Plautia  :  jusqu'à  ce  que  le  vice  résultant  de  la  fuite,  du  vol  «m 
de  la  violence  toit  purgé  par  la  rentrée  des  objets  dans  les  mains  dn  pr^ 
prîélaire;  —  les  choses  du  fisc,  excepté  les  biens  vacants  qui  me  lai  sont 
pas  encore  dénoncés;  -:—  les  immeubles  des  églises-,  —  les  biens  de*  mi- 
neurs de  «iagt-ciuq  ans;  —  el  quelques  autres  encore. 

Les  cooditîoQs  nécessaires  pour  Facquisition  par  l'usage,  sont  : 

1*  La  pouetiion  civile; 

2°  VnejtuU  cause  de  cette  possession  [jutta  causa,  jtutta  (îtuiM)  ;  ^ 
on  nomme  aiasi  un  contrat  ou  un  fait  quelconque  conforme  au  droit,  par 
suite  duquel  la  possession  a  été  reçue  ou  prise  dans  le  but  d'acquérir  ta 
propriété;  il  y  a  juste  cause  de  possession  quand  on  possède,  par  exemple, 
pro  emptore,pro  donaio,  pro  dote,  pro  iottito,proderelicto,pn  Ugat», 
pro  tuo; —  malgré  cette  juste  cause,  la  propriété  peut  n'avoir  pas  éti 
acquise  sur-le-champ  par  quelque  obstacle  provenant,  siKt  de  celui  qii  a 
reçu,  soit  de  la  chose; 

3'  La  banne  foi,  qui  a  lieu  lorsque  le  possesseur  ignore  cofl^Ul*- 
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meitt  le  vice  de  son  acquisition;  — elle  doit  provenir  d'une  erreur  de 
fait,  el  noq  de  droit;  —  il  faut  de  plus  que  rerreor  ne  soit  pas  grossière; 
—  la  bonne  foi  n'est,  du  reste,  eiigée  qn'au  commencement  de  la  pos- 
session; pour  U  vente  cependant  il  faut  qu'elle  ait  existé  aumoment  da 
confral  et  à  celui  de  la  tradition  ;  —  c'est  une  question  controversée  que 
de  savoir  si,  lorsqult  y  a  bonne  foi ,  sans  que  la  possession  soit  réelle- 
menl  fondée  sur  une  juste  caose,  l'usacapion  peut  avoir  lieu  :  le  texte  la 
décide  négativement;  cependant  on  trouve  an  Digeste  des  exceptions  i 
celte  décisimi; 

4'  La  quatrième  condition  est  le  temps  vowiu;  —  ce  temps  se  compte 
par  jonn  el  «on  par  hetms. 

(hielqaefoti  le  temps  d'un  premier  possesseur  se  réunit  à  celui  de  son 
successeur  ;  —  ceci  a  «en  tant  pour  les  successeurs  qui  continuent  U  per- 
sonne du  défunt  A  qui  ils  ont  succédé  pro  hertde,  pro  poaesKre  ;  que 
pow  lei  luccesseun  qui  ne  coatinuent  pas  cette  personne,  ^ar  eiemple 

cenxquî  ont  reçu  A  titre  de  vente,  de  donation,  de  legs,  etc.; avec  cette 

différence  entre  eux,  que  l'héritier,  le  possesseur  de  biens  n'acquièrent 
quB  ktrsqne  le  défunt  acquérait,  qoelle  que  soit,  du  reste,  leur  bonne  on 
mauvaise  foi  personnelle  ;  tandis  que  les  successeurs  particuliers  acquiè- 
MMl  OH  n'acquièrent  pas  selon  qu'ils  sont  eux-mêmes  de  bonne  ou  de 

mauvaise  foi,  et  quelle  que  fût,  du  reste,  l'opinion  de  leur  auteur; de 

SOTle  que,  dans  ce  dernier  cas,  les  temps  ne  se  joignent  que  lorsque  l'ao- 
teur  et  le  successeur  ont  tous  deux  possédé  utilement. 

La  prescription,  comme  l'usacapion,  soit  pour  les  meubles,  soit  pour 
les  immeubles,  produit,  sous  Juslinien,  ]§  propriété  ;  —  quant  aux  imtils 


I,  produit,  sous  Juslinien,  ]§  propriété  ;  —  quant  aux  imtils 
da  serritnde  ou  de  gage,  ils  sont  éteinU  si  ta  cbose  a  élé  possédée  comme 
libre. 

L'iolerraplion  de  l'acquisition  par  fosage  se  nomme  cbei  les  Romains 
rttmpmtio.  ~  Elle  a  lien  naturellement  lorsque,  par  val,  par  violence,  par 
renvahissemeot  des  eaux,  par  sa  captivité,  enfin  par  on  événement  q'uel- 
conqae,  celui  qui  po»sé<tait  perd  la  possession:  ou  bien  encore,  quand  le 
véritable  propriétaire  vient  i  obtenir  la  chose,  mAne  &  litre  de  gage  on 
de  baiL  — LInUrruption  dvile  a  lieu,  sous  Juslinien,  par  faction  du  vé- 
ritable propriétaire. 

n  existe  encore  quelques  autres  prescriplious  :  telle  est  celle  qu'on 
nomme  longiitimi  lempvr'a,  qui  a  lieu  quelquefois  par  (rente,  quelque- 
fois par  quarante  ans;  ce  n'était  autrefois  qu'un  moyen  de  se  libérer, 
mais  elle  est  devenue  sons  Juslinien ,  dans  bien  des  cas,  un  moyen  (T ac- 
quérir. Telle  était  encore  U  prescription  particulière  introduite  pour  les 
aliénations  du  fisc,  dont  parie  le  texte. 

Le  possesseur  a,  pour  garantie  de  ses  droits,  avant  que  l'usucapion  ou 
la  prescription  soient  achevées,  les  interdits  possessoires  pour  conserver 
la  possession  dont  i!  jouit;  —  et  mémo,  si  par  quelque  événement  il  vient 
à  la  perdre,  l'action  pnblicienne  {publiciana  in  rem  aclio),  pour  vendi- 
quer  la  cbose  comme  s'il  l'avait  déjà  prescrite;  —  après  que  l'usucapion 
OR  la  prescription  sont  acbevées,  il  a  tontes  les  actions  ou  exceptions  qui 
résultent  de  la  propriété. 

Legs  (legatum]. 

Le  I^s  est  encore  un  moyen  civil  d'acquérir  la  propriété,  sans  la  né- 
cessité d'aucnne  tradition,  par  le  seul  effet  dn  droit.  -^Mais  comme  cette 
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matifere  se  lie  inlimemesl  à  cella  dei  testaments,  elle  se  trouve,  dans  ks 
Inslilats,  renvoyée  plus  loio,  et  traitée  seulement  comme  appendice  des 
hérédités  testamentaires.  —  Le  fidéicommis ,  sous  Juslinien,  étant,  dans 
ses  effets,  assimilé  anx  legs,  doit  &  celte  époque  être  compté  de  même  an 
nombre  des  moyens  civib  d'acquérir. 

Donation  à  cause  de  mort  (mortis  caosa  donatîo).  —  Et,  par  ocauùm, 
donation  entre-vifi  (donatio),  dot  (dos),  donation  à  came  de  nocet 
(propicr  nuptiss). 

La  donation  i  cause  de  mort  (morfù  cataa  donatio)  est,  dans  certains 
cas,  comme  le  legs,  é  l'époque  de  Justinien,  un  moyen  civil  de  transpor- 
ter, sans  tradition  et  par  le  seul  eiïet  dn  droit,  la  propriété  d'une  per- 
sonne à  une  aulre.  —  Les  autres  donations  ne  sont  pas  des  moyens,  dies 
BonI  seulemenl  des  causes  légitimes  d'acquisition;  c'est- ji -dire  que  par 
elles-mêmes  elles  ne  transl^rent  pas  la  propriété,  mais  elles  servent  de 
cause  à  la  translation  qui  doit  en  être  opérée.  —  Les  Instituts  n'en  trai- 
tent donc  ici  que  par  occasion ,  et  sans  que  ce  soit  bien  exactement  leur 
place. 

Le  mot  donatio,  dans  son  acception  étymologique,  signifie  rifloureuse- 
ment  une  translation  de  propriété  {datio}  faite  par  libérable  (dono). — 
11  exprimait,  dans  son  origine,  le  fait  de  cette  translation  et  non  un  moyen 
de  l'opérer  ou  de  s'y  obliger. 

On  nomme  donation  à  cause  de  mort  celle  qui  est  subordonnée  k  la 
condition  du  décès. 

Le  décès  dont  il  s'agit  peut  être  ou  général,  de  quelque  manière  et  k 
quelque  époque  qu'il  arrive  ;  ou  spécialement  prévu,  dans  telle  ou  telle 
circonstance.  —  Ce  peut  être  même  le  décès  d'une  tierce  personne. 

La  donation  peut  y  être  subjjrdonnée  de  deux  manières  différentes  :  ~— 
ou  bien  de  telle  sorte  qu'elle  n'existera  que  si  la  mort  a  lieu ,  et  seule- 
ment k  l'époque  de  la  mort  :  la  donation  est  alors  coadilioanelle  [dona- 
tio tub  conditione)  ;  — '  Ou  bien  de  telle  sorte  qu'elle  existe  h  l'instant, 
mais  qu'elle  doive  Être  résolue  si  le  prédécès  indiqué  n'a  pas  lieu  :  la  do- 
nation est  immédiate,  mais  résoluble  sous  condition  {donatio  qua  tah 
conditione  sohttur). 

Ses  effets  varient  selon  qu'il  s'agit  du  premier  ou  du  second  de  ces  cas. 
—  La  donation  à  cause  de  mort  n  est  véritablement  et  par  elle-même  on 
moyen  d'acquérir  que  dans  le  premier.  Avant  Juslinien,  même  dans  ce 
premier  cas,  la  propriété  ne  se  trouvait  transférée  à  l'époque  du  décès 
qu'en  vertu  de  la  tradition  ou  de  la  mancipation  conditionnelles  qui 
avaient  été  faites  auparavant 

La  donation  à  cause  de  mort  doit  être  faite,  d'après  la  légisblion  de 
Justinien ,  devant  cinq  témoins,  avec  le  consentement  du  donateur  et  du 
donataire. 

Elle  est  révocable. 

Elle  a  de  grandes  analogies,  mais  elle  a  aussi  des  différences  avec  les 

Elle  ne  doit  pas  être  confondue  avec  ce  qu'on  nommait  acquisition  i 
canse  de  mort  {mortis  causa  capio). 

La  donation  entre-vifs,  dans  le  droit  primitif,  n'était  pas  on  contrat  di 
une  convention  obligatoire.  —  Le  mot  de  donation  ne  désignait  même  pas 
la  convention  de  donner,  mais  Pacte  même  de  donner;  lequel  n'était  ■&- 
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cotnpii  qne  par  un  des  moyens  ordinaires  de  transférer  la  propriété.  — 
jDsqne-là,  et  par  l'effet  de  la  seule  convention,  il  n'y  avait  ni  acquiEÎtton, 
ni  mtate  obli^alion. 

La  convention  de  donner,  par  l'effet  des  conslïlutiong  impériales,  a 
snccesai veinent  cliangâ  de  caracttre.  —  Jugtinien  veut  que  ce  genre  de 
conventîoD  soit  obligatoire  comme  la  vente;  mais  la  propriété  n'est  Irani- 
férée  que  par  la  tradition.  La  donation  entre-iiib,  ainsi  entendue,  n'est 
donc  pas  nn  moyen  d'acquérir. 

Elle  doit  Être  insinuée,  sauf  quelques  exceptions. 

Elle  est  irrévocable,  si  ce  n'est  pour  cause  d'ingralUude;  et  pour  sur- 
venance  d'enrants,  mais  dans  un  cas  parltculier  seulement 

Elle  difRre  sur  plosienn  points  importants  de  la  donation  à  cause  de 
mort 

Les  donations  étaient  problbées  entre  époux  duranl  le  mariage.  —Ce- 
pendant, depuis  an  sénatns-consulle  rendu  sons  Caracalta,  elles  ne  sont 
pas  nulles  radicalement,  mais  seulement  révocables  par  la  volonté  du 
donateur,  et  elles  se  trouvent  confirmées  si  le  donateur  meurt  sans  avoir 
fait  de  révocation. 

Il  existe  une  corrélation  entre  la  donation  à  cause  de  noces,  de  la  part 
da  mari,  et  la  dot,  de  la  part  de  la  femme. 

La  dot  est  définie  :  tout  ce  qui  est  apporté  de  la  part  de  la  femme  au 
mari,  pour  soutenir  les  charges  du  mariage. 

Primitivement,  ce  genre  de  convention  n'était  pas  au  nombre  des  con- 
trats :  on  Tenectuait  par  la  translation  immédiate  de  la  propriété;  &  dé- 
faut, on  ne  pouvait  la  rendre  obligatoire  que  par  la  stipulation  ou  par  la 
diction  de  dot.  Des  constitutions  impériales  l'ont  déclarée  obligatoire  par 
eUe-méme. 

On  permit  de  IrËs-bonne  heure  de  constituer  la  dot,  non-seulement 
avant,  mais  même  pendant  le  mariage. 

Le  mari  était  propriétaire  des  biens  dotaux  durant  le  mariage,  mais  & 
charge  de  les  restituer  k  sa  dissolution,  en  même  quantité  et  qualité  pour 
les  choses  fongibles  ou  mises  i  prix  par  le  contrat,  et  identiquement  pour 
les  autres  choses. 

Les  immeubles  dotaux  n'étaient  pas  inaliénables  dans  le  principe  :  le 
mari  pouvait  les  engager  ou  les  aliéner  avec  le  consentement  de  la  femme. 
—  La  loi  Julia  commença  par  en  prohiber  l'hypothèque,  et  Justinien  l'a- 
liénation :  c'est  de  là  que  date  leur  itialUnabuilé. 

La  donation  anU  fatptias  n'a  été  introduite  en  usage  que  poslérienre- 
ment  &  la  dot.  —  Elle  ne  pouvait  se  faire  qu'avant  les  noces,  les  libérali- 
tés étant  prohibées  entre  époux. 

Elle  était  faite  de  la  part  du  mari  à  la  femme,  par  analogie  et,  en  quel- 
que sorte,  par  compensation  de  la  dot  —  Cette  espèce  de  compensation 
consistait  :  en  ce  que  la  donation  anié-nuptiale  était  destinée,  comme  la 
dot,  à  soutenir  les  cWrges  du  mariage  ;  les  biens  qui  la  composaient  étaient, 
omnie  le  fonds  dotal,  hors  des  poursuites  des  créanciers;  elle  était  res- 
tituée à  la  fin  da  mariage,  de  même  que  la  dot. 

Le  mari,  dans  certains  cas,  encourait  la  perte  de  sa  donation,  de  même 
qne  la  femme,  dans  des  cas  semblables,  la  perle  de  sa  dot. 

L'avantage  que  l'un  des  époux  avait  fait  &  l'autre,  en  cas  de  survie,  sor 
la  dot  ou  sur  la  donation,  était  réciproque;  —  d'après  une  constitution  de 
Uon  et  Anlbémius,  il  devait  ;  avoir,  dans  ces  avantages,  égalité  propor- 
onnelle  ;  —  d'après  JusUnien,  égalité  numériqne, 
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Jmlîn  a  pennii  d'augmenter,  el  Justinien  mSme  de  catutilner  c«Ue  do- 
naÛQB  durant  le  maruge. —  Dëi  Ion,  au  lieu  d*  m  nommer  ante  nujvtÎM, 
elle  se  nomint  propler  nupliat. 

Dans  la  donation  &  cause  de  merl  subordonnée  conditionnel lemenl  an 
décès,  le  donataire,  dès  que  cette  coadilien  s'etl  accomplie,  a  l'action  réelle 
(rei  vindicalio)  pour  réclamer  la  chose  Sonnée,  putique  la  propiiété  lui 
en  est  transférée  par  le  seul  effet  du  droit  à  l'époque  de  Justinien  ;  et 
avant  JuslinJea,  en  vertu  de  la  tradition  on  de  la  mancipation  condilio>- 
nelles  qui  lui  avaient  été  faite*.  Si  La  condition  «ieni  &  défaillir,  o«  ii  le 
donateur,  avant  soo  décts,  vent  révoquer  sa  libéralité,  étant  resté  tovjeurs 
propriétaire,  il  peut  exercer  la  rtt  vmdicatia  centre  le  dooaUife,  longue 
celui-ci  se  trouve  an  poueuioa. 

Daus  la  donation  à  cause  de  mort,  immédiate,  mais  résoluble  si  le  pr^ 
décès  n'a  pas  lieu,  le  donateur,  s'il  veut  révequer  et  reptendre  sa  libéra- 
nte avant  l'événement,  a,  régulièrement  selon  les  principes  do  droit  strict, 
la  candklio  pour  s'en  faire  rendre  la  propriété  par  le  donataire;  —  1» 
jurispnideace  lui  a  en  outre,  et  par  exleniioa,  accordé  une  vàuikaliQ 
utile  pour  réclamer  h  chose  comme  s'il  ne  l'avait  pas  aliénée. — De  même 
ii  c'est  l'éTénemeat  prévu,  c'èM-à-dire  le  cas  de  sa  survie,  qui  a  résolu  la 
doaafioD  en  s' accomplissant,  le  donateur  a,  pour  se  (aire  rendre  la  cboee, 
la  amdùtio  quati  re  mm  tecuta,  et  mâme ,  piuc  loe  eitenaioo  utile,  la 
rei  vindicatio. 

Les  donations  entre-vifs,  qui  n'ont  pas  été  effectuées  par  la  tradition, 
doonenl  au  donataire,  pour  se  faire  4éKvrer  les  objets  donnés,  la  com£e- 
tia  eerli  ou  l'action  ex  itipulalu,  s'il  y  a  eu  stipulation  ;  —  et  la  condic- 
tip  ex  lege,  s'il  n'y  a  eu  qu'une  simple  conveutien. 

Droit  ^accroissement  (jus  adcresceaA)  tupprimi  tout  Juttinim. 

Lorsqu'un  esclave  appartenait  en  commun  ft  plusieurs  maîtres,  VaT- 
franchissement  fait  par  un  ou  quelques-uns  de  ces  maîtres,  de  telle  ma- 
nière qu'il  cOt  dû  rendre  l'affranchi  citoyen  romain  s'il  eôt  été  fait  par 
tous,  profitait  à  ceux  qui  n'avaient  pas  affranchi,  et  constituait  pour  eux 
nn  mode  particulier  d'acquérir,  sous  le  nom  de  droit  d'accroissement  {Jut 
aâcretcenat). 

Jnstinien  abroge  celte  législation  :  —  l'esdaM  sera  affranchi,  el  les 
maîtres  qui  n'y  ont  pas  consenti,  indemnisés. 

Perte  de  la  pottettion  ou  de  h  pnpriiU. 

La  posiessioB  légale  se  perd  par  le  fait  mi  par  l'infen^M.  —  Par  le 
fait,  lorsque  la  chose  cesse  d'être  A  notre  disposition;  —  par  HDtentioB 
lorsqu'il  est  établi  que  nous  ne  voulons  plus  posséder.  —  Mais  fabseoce 
seule  oe  fait  pas  perdre  la  possession,  parce  qu'elle  n'empêche  pas  que  la 
chose  ne  soit  à  notre  libre  disposition. 

La  propriété  se  perd  principalement  :  lorsque  celui  qui  levait  devient 
incapable  d'être  propriétaire;  —  lorsque  la  chose  pérît,  ou  sort  du  patri- 
moine des  hommes;  —  lorsque  la  propriété  est  transférée  i  autrai  ;  —  lors- 
que le  maUre  rejette  la  chose  parce  qu'il  n'en  veut  plus. 
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Servitudes  en  général  (serrilnles);  —  tervitudej  réelles  ou pridiates 
(r«ram,  va pradiûrum). 

Lei  seiTtludes  C0Ds't4'^''ées  an  point  de  f  ue  d«  celui  qui  en  jonil,  aonl 
det  démtmbremenU,  des  rraclions  pla>  on  moins  importâmes  du  droit  de 
propriété  ;  au  point  de  vue  de  celui  qoi  les  (ouflre,  ce  sont  des  modifica- 
lions,  des  altéràtions  de  la  propriété. 

On  les  nomme  droits  (jwa),  pnrce  qu'elles  condslenl  en  certains  droHs 
snr  la  chose  d'aolrui  ;  —  servitudes  {servittUes),  parce  qu'elles  sont  comme 
■■  assenrissetnent  de  la  chose  qni  est  soumise. 

Elles  se  divisent  en  réelles  ou  prédtales  {rervm,  pradùmtm)  et  per- 
•oandles  (^wnoniirtmt  ou  ««rnMia&f  ),  selon  qu'riles  sont  créées  pour 
BUgmenler  Tntilité  d'nne  chose,  on  pour  l'avantage  individnel  «Tune  per- 
•onne. 

Plnsiears  principe*  leur  sont  communs  :  —  1°  (ooles  sont  des  droits 
réels  sur  la  dioso  d' agirai  ;  — ■  2*  uni  ne  peut  avoir  de  servilade  sar  sa 
propre  cbose(Ne«uinretsuaKm();  — 3°  eUes  consistent,  soit  à  souffrir, 
■oit  à  ne  pas  foire,  jamais  à  faire  ;  —  4°  on  ne  pent  établir  de  servitude 
mr  nue  seniinde  {servltus  servituti»  este  non  potest)  ;  —  5°  elles  ne  pen- 
nnt  être  possédées  ;  mats  pour  celles  qni  consistent  à  souffrir  on  a  admis 
niM  (pMsi-pessesnon.  . 

Les  servitudes  prèdiales  n'ont  pour  objet  que  des  immeubles. 

KBea  penvent  consister  soit  i)  souffrir,  foit  k  ne  pas  faire. 

Elles  sont  considérées  comme  indivisibles. 

EHes  se  distingnent  en  serritudes  d'héritages  ruraux,  serritudes  dliéri- 
1m«s  urbains  (nulkonmt  vel  vrbanorwn  prœdiorum). 

Par  b^tage  rural,  lorsqu'il  s'agit  d'apprécier  la  nature  des  servHndei, 
il  tant  entendre  le  sol;  par  héritage  urlnin,£s  superficie,  ce  qui  est  élevé 
au-dessus  du  sol,  en  quelque  lieu  qiie  ce  soit,  h  la  ville  on  h  la  campagne. 
—  Les  servitudes,  du  reste,  ne  tirent  leur  qualité  ni  de  l'héritage  domi- 
nant ni  de  l'héritage  servant,  mais  de  leur  propre  nature  :  —  celles  qui 
existent  par  le  sol  [qme  in  solo  cofuistunl)  sont  servitudes  d'héritages  ru* 
nnx;  —  celles  qni  consistent  en  snperfrcie,  c'est-à-dire  dont  l'enslence 
emporte  nécessairement  l'idée  de  snperËcie,  de  construction  an-dessus  eu 
wl  {q\ue  M  mperficie  comsittunl),  servitudes  d'héritages  urbains. 

Cm  deniièfes  ont  un  caractère  de  continuité  que  n'ont  pas  en  général 
lei  servilade*  rurales;  —  ce  qni  amène  des  différences  importantes  dans 
la  quasi-possession  de  ces  servihides  et  dans  la  manière  de  les  perdr«  par 
le  non-usage. 

De  pins,  les  servitudes  rurale*  étaient  jadis  ret  maneipi,  les  autre*  tue 
aumeipL  Cette  distinction  est  supprimée  sous  Justinien. 

Il  faut  remarquer  parmi  les  servitudes  d'héritages  ruraux:  —  tt0',don( 
le  bnt  essentiel  est  de  passer  (eundi  gralia)  ;  —  aclus,  dont  le  but  essen- 
tiel  est  de  conduire ,  et  qui  comprend  aussi  le  droit  de  passer  {eundi  vel 
agendi  gratia)  ;  —  via,  dont  le  but  essentiel  est  de  passer,  de  conduire, 
et  de  se  servir  dn  chemin  pour  Ions  ses  usages. —  Des  dinérencesde  lar- 
geur dans  le  chemin  distinguent  encore  ces  droits  l'un  de  l'autre. 

Dans  les  servitudes  d'héritages  urbains,  il  faut  bien  remarquer  la  dif- 
férence qui  existe  entre  :  les  servitudes  oncrû  ferendi ,  cl  ^V***  *">('>>'' 
tend»;  ttillicidii  recipiendi,  et  non  recipicndî;  o/ltws  non  toUeTtdi,  et  al- 
tiui  toUendi;  Inminum,  et  n*  Imtâiibiu  o/fidattir. 
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Pour  qu'une  servitude  d'héritage  puisse  exister,  il  faut  nécessairement 
deux  fonds  d'un  voisioane  sufBsaut  pour  l'exercice  du  droit;  —  il  faut 
que  la  servitude  soit  ae  quelque  ulililè  ou  de  Quelque  agrément;  dès 
qu'elle  devient  inutile,  elle  s'évanouit;  —  enfin  il  tant  en  général  qu'elle 
ait  une  cause  perpétuelle. 

Sons  la  légialalion  de  Juslinien,  les  servitudes  s'établissent  soit  comme 
droits  réels,  soit  do  moins  en  obligation  : 

1*  Par  des  conventions,  —  ce  qui  doit  s'entendre  ou  des  pactes  et  des 
s^pnlalions,  —  ou  des  pactes  insérés  dans  une  vente,  dans  nue  tradition, 
—  ou  de  la  vente  même  du  droit  de  servitude; 

2°. Par  testament,  soit  en  léguant  directement  la  servitude,  soit  en  con- 
damnant les  héritiers  k  la  supporter; 

3"  Par  l'usage  :  nulle  servitude,  an  moins  depuis  la  loi  Scribonia,  ne 
peut  être  acquise  par  vmcapion;  mais  les  préteurs,  les  constitutions  im- 
périales accordent  des  actions  utiles,  des  interdits  utiles,  pour  faire  main- 
tenir dans  leurs  droits  ceux  qui  jouissent  depuis  longtemps  de  certaines 
servitudes,  parmi  lesquelles  sont  principalement  les  servitudes  urbaines 
et  les  droits  de  cours  a'ean  ;  — ■  il  ne  faut  pour  cette  acquisition  par  l'usage 
aucun  titre,  mais  une  jouissance  qui  ne  soit  ni  Tiolenle,  ni  clandestine,  ni 
précaire;  —  le  temps  n'est  pas  fixé,  il  doit  être  long,  quelquefois  même 
mimémorial,  selon  les  circonstances  et  la  nature  des  servitudes;  —  c'est 
une  question  de^avoir  si  Justinien  fa  arrêté  1  dix  ans  entre  présents  et , 
vingt  ans  entre  absents; 

«•  Par  adjudication,  dans  les  actions /atnt/rà  ercacundœ  et  commuta  di- 
whatdo. 

Parmi  ces  divers  moyens,  sous  Justinien,  les  pactes  insérés  dans  la  tra- 
dition, le  testament,  le  long  usage  et  l'adjudication  établissent  les  servi- 
tudes comme  droits  réels  ;  —  pour  les  autres  pactes  et  stipulations,  la 
question  est  controversée;  mais  nous  pensons  qu'ils  ne  donnent  naissance 
qn'ft  une  obligation. 

Les  servitudes  s'éteignent  : 

I"  Par  la  perte  de  l'un  des  héritages  ; 

2°  Par  la  confusion  ; 

3°  Par  la  remise,  qui  a  lieu  lorsque  le  maître  du  fonds  dominant  a  vo- 
lontairement laissé  faire  quoique  acte  qui  empêche  la  servitude; 

4°  Par  le  non-usage,  —  dont  le  temps  est  fixé  par  Justinien  k  dix  ans 
entre  présents  et  vingt  ans  entre  absents:  —  une  différence  existe  encore 
sur  ce  point  entre  les  servitudes  rurales  et  les  servitudes  urbaines  ;  il  faut, 
pour  celles'ci,  que  le  maître  du  fonds  servant  ait  acquis  sa  libération  {U- 
oertateta  usucapere)  par  un  acte  contraire  à  la  servitude.  Nous  n'admd- 
tons  pas  l'opinion  de  ceux  qui  pensent  que  Justinien  a  exigé  celte  condi- 
tion même  pour  les  servitudes  rurales. 

Enfia  il  est  encore  quelques  autres  modes  d'extinction  moins  impor- 
Unts. 

Servitudes personnetla  (personu-um).  —  UmJniU;tuage;  habilation; 
droit  aux  travaux  d'un  aclaoe. 

Les  servitudes  personnelles  peuvent  avoir  pour  objet  des  meubles  anstî 
bien  que  des  immeubles; 

Elles  ne  consistent  jamais  qu'à  souffrir; 
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Elles  ne  sont  pas  toutes  indivisibles  :  l'usufruit  est  considéré  comme 
susceptible  de  division,  l'usage  comme  indivisible. 

L'usufruit  est  défini  :jus  alunit  rebut  utendijrwnditalvarerum  tuh- 
ttantia. 

Lejut  ttlendt  n'est  pas  le  droit  de  prendre  les  fruits  circonscrit  par  la 
nécessité,  maïs  un  droit  disliitct,  qui  consiste  k  retirer  de  la  chose  tonte 
l'utilité  qu'elle  peut  rendre  sans  en  prendre  aucun  produit  ni  en  altérer 
la  substance; 

hejiu  fntendi  donne  le  droit  de  percevoir  tous  les  produits  qui  sont 
rangés  dans  la  classe  des  fruits,  soit  naturels,  soît  dvils,  car  l'asufruitier 

Sent  louer,  vendre  on  céder  gratuitement  l'exercice  de  son  droit  —  Il  ne 
evient  propriétaire  des  fruits  que  lorsqu'il  les  perçoit  ou  quelqu'un  en 
son  nom  ;  pour  les  fruits  civils,  il  les  acquiert  jour  par  jour,  à  moins 
qu'ils  ne  soient  la  représentation  des  fruits  natureb;  ils  ne  lui  sont  ac- 
quis dans  ce  dernier  cas  que  si  la  récolte  est  faite. 

L'usufruitier  doit  jouir  en  bon  père  de  famille,  sans  altérer  la  substance 

(talva  tubstanlia)  ;  par  ce  mol  de  substance  il  faut  entendre  îd  ce  qui  est 
e  principal,  le  caractère  essentiel  dans  la  manière  d'être  de  la  chose.  — 
Il  doit  donner  satisdatîon  pour  sûreté  de  ses  obligations. 

L'oinfruit  est  établi  : 

I'  Par  des  pactes  et  des  stipulations;  — il  faut  recourir  sur  ce  ^int  & 
ce  qui  a  été  tut  pour  les  servitudes  prédiales  ; 

7>  Par  legs  ;  —  il  faut  remarquer  que,  dans  cette  espèce  de  legs,  on  ne 
distingue  pas  le  moment  où  le  droit  éventuel  est  Gié  {diet  cedit)  de  celui 
oA  il  est  échu  (diet  venit)  :  ai  le  légataire  meurt  avant  l'échéance,  il  n'a 
jamais  eu  de  droit;- 

3°  Par  adjudication; 

4"  Dans  certains  cas  par  la  loi. 

Quant  à  l'usage  ou  possession,  il  n'a  jamais  pu,  dans  l'ancien  droit, 
faire  acquérir  un  usufruit;  —  c'est  une  question  controversée  que  de  sa- 
voir si  Justinien  ne  l'a  pas  admis  comme  produisant  cet  effet  au  bout  de 
dix  ans  entre  présents  et  vingt  ans  entre  absents. 

L'usufruit  s'éteint: 

1*  Par  la  mort  de  rugufruîtîer; 

2'  Par  ses  diminutions  de  tête  :  —  jadis  les  trois ,  sous  Justinien  la 
grande  et  la  moyenne  seulement; 

3"  Par  le  non-usage  :  —  d'après  Justinien  pendant  trois  ans  pour  les 
meubles,  et  pour  les  immeubles  pendant  dix  ans  ou  vingt  ans;  —  nous 
n'admettons  pas  l'avis  de  ceux  qui  pensent  que  Justinien  a  changé  non- 
seulement  le  Umpt,  mais  encore  le  mode  de  textinction  par  le  non-usage. 
—  Il  est  à  remarquer  que  l'usufruit  m  tingtUos  annos,  vel  mentes,  vel 
diet,  ne  peut  s'éteindre  par  ce  moyen; 

4°  Par  la  cession  an  nu  propriétaire; 

5°  Par  la  consolidation  ; 

6°  Par  le  changement  dans  la  substance  des  choses,  et  par  qnelqnes 
antres  moyens  encore. 

L'usufruit  éteint  se  réunit  i  la  nue  propriété;  mais  seulement  lorvquo 
celle  extinction  est  totale. 

Un  sénatus-con suite  postérieur  i  Cicéron  a  permis  de  léguer  une  sorte 
d'usufruit  sur  les  choses  de  consommation. 

Celui  i  qui  ce  droit  est  accordé  reçoit  les  choses  en  tonte  propriété, 
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ma»  il  ikmne  latisdalîon  de  les  rwliliMr  en  même  qnaalité  et  qualité  &  la 
fin  de  l'ugurruil;  el  plus  souvent  encore  d'en  restituer  l'eitimalioD. 

La  mort  oa  lei  dunÎBulioni  de  tète,  b  terme  ou  la  condition,  tant  i  peu 
près  les  seuls  moyeas  qui  éteignent  cette  espèce  d'usufruit,  nommé  p 


tani  en  pereevolr  aucun  produit  el  sans  en  altérer  la  substance. 

Selon  le  droit  strict,  l'usager  a  toat  l'usage,  sauf  celui  qui  est  indispen- 
sable à  la  culture  el  aux  récolles  ;  —  mais  il  ne  peut  prendre  aucun  pro- 
duit, ni  louer,  ni  vendre,  ni  céder  gratuitement  l'exercice  de  son  droit — ■ 
Des  inlerprétslions  favorables  ont,  dans  certains  cas,  selon  la  nature  des 
choses  ou  selon  Fîntention  des  parties,  modifié  ces  restrictions.  —  II  but 
applioner  successivement  ces  principes  ft  l'usage  d'un  fonda,  dWe  nui- 
lon,  d'un  troopeau  de  mena  bélail,  etc. 

L'usage  se  conslHae  et  s'éteint  comme  l'usutriiiL 

Le  domaine  peut  être  tdlement  démembré  que  l'usage  soît  &  Taa,  Im 
fruits  à  un  autre,  et  la  nne  propriété  k  nn  troisième. 

L'habitation  est  rangée  par  Jnstinîen  au  nombre  des  servitudes  person- 
nelles; —  elle  n'était  pas,  dans  le  principe,  considérée  comme  (elle; 
—  elle  diffère  par  sa  Mature  de  ces  servitudes,  en  ce  qu'elle  n'est  pas  un 
droit  unique,  un  démembrement  du  domaine,  mais  seulement  wi  avan- 
tage a  oolHlien  ouvert  et  acquis  joiu-  par  jour  aa  légataire,  avantage  qui, 
par  Anséquent,  ne  péril  ni  par  le  non-usage  ni  par  la  petite  diminulioa 
de  tète;  —  sous  Juslinien,  eue  se  ripprocbe,  par  ses  eflets  senlement,  de 
l'usufruit 

11  «)  esi  de  même  du  droit  aux  (ravaoi  d'un  esclave  (jut  optranan 
tervt),  qui,  ouire  ce  que  nous  venons- de  dire  de  l'habitation,  ditlïre  en- 
core plus  des  servitudes  personnelles,  en  ce  qu'il  est  transmistikla  aux 
héritiers  el  continue  tant  que  vit  l'esclave. 


Actiant  relalùiet  aux  tervUudet. 

La  quasi -possession  des  servitudes  est  protégée  par  lei  interdits  utipot- 
ridelU,  utrubi,  et  unde  vi,  non  pas  direels,  mais  oliles.  —  Il  existe  aussi, 
k  l'égard  de  certaines  servilades  rurales,  quelques  interdits  spéciaux  pour 
en  protéger  la  quasi-possession  lorsqu'elle  n'esl  ni  violente,  ni  clandes- 
tine, ni  précaire,  et  qu'elle  dure  depuis  un  an. 

Pour  la  vendication  des  servilades  persoanelles  on  prMiaka,  il  eiûte 
ÀMx  actions  réelles  :  l'action  confessoire  et  l'actioa  Béfaloire  :  —  la  pre- 
mière pour  vendiquer  une  servitude  dans  l'exereicfl  de  laqmlle  on  est 
troiritlé  ou  exposé  k  l'élre,  el  pour  soutenir  que  l'on  a  celle  servllnde;  la 
seconde  pour  vendiquer  une  servitude  que  quelqu'un  prend  on  veul 
prendre  sur  notre  chose,  el  pour  soutenir  que  ce  fragment  du  domaine 
nous  appartient,  n'est  pas  détaché  de  notre  domaine: 

Ces  actions  réelles  ont  cela  de  particulier  qu'on  peut  les  intenter  même 
lorsqu'on  esl  possesseur  ;  c'esl-i-dire  même  lorsqu'on  a  l'exercicw  du  droit, 
<t  fu'oD  n'esl  pas  troublé  matériellement  dans  cet  exercice. 

Enfin,  dans  certains  cas,  des  actions  personnelles  peuvent  avoir  lien 
rdativement  i  des  servitudes. 
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EngtkjfUoie  (empbyteasii). 

CoDune  drftil  réd,  l'empfaitiose  eal  nn  fraction nemenl  parficolin  et 
étendu  de  la  propriété,  qni  ooniie  à  celai  à  nni  il  est  sttribné,  te  droit  de 
retirer  toute  Putililé,  tons  les  produits  de  la  cnose  d'antmi,  d'y  faire  tontes 
1m  iBodifiMtioDt  qu'il  lai  ptalt,  pourra  qu'il  ne  la  détériore  pas,  et  même 
d'en  disposer  en  transféraDl  son  droit  à  nn  autre.  —  La  durée  de  ce  droit 
Mi  indéfinie;  il  passe  héréditairement  aux  snecenears  testamentaires  ou 
ab.  intestat. 

Ce  droit  ne  se  préMole  jamais ,  ehei  le*  Romtiing,  qu'avec  robligation 
principale,  imposée  ft  l'emphyléote,  de  pajer  au  propriétaire  nne  red^ 
vance  périodique  (jmuio,  canon). 

La  eonvenlion  relative  i  ion  établissement  forme  na  contrai  parlica- 
Ber,  obligatoire  par  le  sesl  coogeniement  des  parties.  —  Mais  le  droit  réel 
n'Ml  constitué  que  par  la  qBaù-tradilion. 

L'empbjtéote  a,  pour  la  protection  de  son  droit  réel,  les  mêmes  actions 
qu'un  véritable  propriélaire,  mais  seulement  comme  actions  utiles. 

Superficie  (superficies). 

Le  droit  de  superficie  (/iu  nt^wr/îcfortui»)  est  un  droit  réel,  d'étsbli*> 
sèment  prétorien.  —  C'est  un  droit  aneloane  dans  ses  rffete  k  celai  d'eni- 
pbytéose,  mais  concédé  uniquement,  parle  propriétaire  d'un  terrain,  sur 
toute  construction  élevée  sur  ce  terrain. 

Celle  concession  peut  être  faite  araluitement  ou  à  titre  onéreux,  ft  charge 
de  payer  soit  un  prix  une  fois  sofdé,  soit  une  redevance  périodique  (jo&i- 
rtKtn,  pentw). 

La  canveolioD  l'es  peat  avoir  lien  d'nne  manière  oblioaloire  que  daoa 
la  ferme  et  d'après  lee  régies  des  contrats  ordinaires. — liais  le  droit  réel 
n'est  conslilné  que  par  la  quasi- tradition. 

I4  ■operBriaira  a,  comme  l'emphyléote,  mais  seulement  quant  k  la  so- 
petfiôe,  et  à  titre  d'actions  ulilcf,  les  mêmes  actions  qu'un  propriétaire. 

Gagé  eu  hypothèque  (pignus  ou  bypolbaca). 

I>M  expreuioai  do  gage  on  bjp*tlièqne,  quant  an  droit  réel  qu'elles 
désignent,  sont  entiirunent  synonymes,  et  il  n'existe,  sons  ce  rapport,  an- 
cane  diCféreace  de  Tune  à  l'aulro. 

Ce  droit  réel  est  un  droit  d 

ment  d'une  délie. — Il  donne  a „_„ - 

culte  :  1°  de  foire  vendre  la  chose  ponr  être  payé  sur  le  pra;  S*  d'tlre 
lérMue  anx  aulies  créanciers;  3"  oavoir  un  droit 


t  de  garantie  sur  une  chose  affectée  an  |ny*> 
ne  au  créancier  3agiste  ou  hypothécaire  la  &- 
I  chose  ponr  être  payé  '*" 

payé  sur  ce  prix  de  préférnue  anx  aulies  créauciei    . 
de  suite  fontre  les  tiers  détonleun  ponr  garantie  et  exercice  dee  deux 
.droits  qui  précédent. 

Ce  droit  réel  est  d'invention  prétorienne^  —  Il  a  cela  de  font  particu- 


lier et  exceptionnel,  que  la  seule  cDovention  suRit  pour  l'élabli 
L'action  doiuiée  an  créancier  pour  l'exercice  de  ee  droit  cet 


l'élablir. 


une  action 


pritwienne  parlîcnlièrt,  nommée  généralement  «clien  qumtMervian: 
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Pertotmet  eapabla  ou  incapablet  SaUéner. 

En  règle  géoirale,  pour  aliéner  il  faat  être  propiiéUire:  et  rédpro- 
quemeot,  lorsqu'on  est  propriétaire,  on  peut  aliéner. 

Ces  deux  règles  souffrent  chacune  des  ezceplions. 

Ainsi,  le  mari,  d'aprts  les  disposition!  de  la  loi  Jdlia,  élenduei  pu  Jus- 
tinien,  ne  peut  aliéner  ni  hjipolliéquer  l'immeuble  dotal,  même  avec  le 
consentement  de  la  femme;  —  mais  la  nnllilé  ne  peut  élre  invoquée  que 
par  la  femme  on  par  ses  repréMntanls. 

Réciproquement,  le  créancier  peut  vendre  le  gage,  bien  qu'il  n'en  soit 

tas  propriétaire  :  il  est  vrai  que  c  est  par  suite  de  ut  eonvention  faite  avec 
3  débiteur. 
Un  impubère  ne  peut  aliéner, —  S'il  donne  quelque  chose  ea  ffluluuiR, 
le  contrat  de  prêt  n  est  point  formé;  en  conséquence,  il  a  la  wndicalion 
pour  vendiquer  la  chose,  si  elle  existe  encore;  la  condiclio  certi,  si  elle  & 
été  consommée  de  bonne  foi  ;  et  l'action  ad  exhibendum,  si  c'M  de  mau- 
vaise foi.  —  Si  l'impubère  reçoit  un  payement  de  ton  débiteur,  la  choM 
lui  est  acquise,  et  néanmoini  le  débiteur  n'est  pas  libéré;  mais  il  ■  contr* 
le  pupille  l'exception  dedol,  jusqu'à  concurrence  de  tout  ce  dont  celui-ci 
a  proulé.  Pour  que  le  payement  donne  au  débiteur  qui  le  fait  pleine  té- 
curité,  il  faut  qn  il  soit  fait  non-seulement  au  tuteur,  mais,  en  outre,  avec 
la  permission  du  juge. —  Quant  à  la  chose  donnée  en  payement  par  llm- 
punère,  sans  autorisation,  il  faut  y  appliquer  ce  qui  a  été  dit  de  la  chose 
donnée  en  tnutuum. 

Par  quelUt  personnes  on  ac^ert. 

On  acquiert  non-seulement  par  soi-même,  mais  par  d'autres  personnea. 
—  Il  faut  distinguer ,  4  cet  égard,  entre  l'acquisition  de  U  propriété  et 
celle  de  la  p— — '— 


On  acquiert  ta  propriété  :  par  les  fils  de  famille  qu'on  a  en  sa  puis- 
sance; —  par  ses  esclaves  ;  —  par  ceut  dont  on  a  l'usufruit  on  l'ntage, 
.  et  par  les  esclaves  d'autmi  ou  les  personnes  libres  qu'on  possède  de 
bonne  foi. 

Toutefois,  A  l'égard  des  fils  de  famiUe,  il  faut  faire  des  dislincliont 
relativement  aux  divers  pécules.  —  Ces  pécules  sont  au  nombre  de  qua- 
tre :  le  pécule  castrant,  le  qwui-caslrant ,  et  ceux  que  les  commenta- 
lenrs  ont  nommés  adventice  et  profectice.  —  La  position  des  fil^  de 
famille,  par  rapport  é  leurs  droits  sur  ces  pécules,  successivement  amé- 
liorée par  les  constitutions  impériales,  l'a  été  beaucoup  encore  par  Jus- 

A  l'égard  des  autres  personnes  par  lesquelles  on  acquiert  aussi  la  pro- 
priété, il  faut  faire  les  distinctions  qui  résultent  de  l'étendue  des  droits  af- 
Iribués  &  l'usufruitier,  à  l'usager,  oa  au  possesseur  de  bonne  foi. 

Dans  fous  ces  cas,  et  dans  leurs  diverses  limites,  on  acquiert  la  pro- 
priété même  à  son  insu  et  contre  son  gré. 

Quant  à  la  possession,  on  l'acquiert  aussi  par  ces  mêmes  personnes,  et 
dans  les  mêmes  limites.  ~  Toutefois  il  y  a  celte  différence  qu'on  ne  l'ac- 
quiert pas,  comme  la  propriété,  à  son  insu  et  malgré  soi;  il  faut  que 
nous  ayons  l'intention,  et  par  conséquent  la  connaissance  de  la  pos>esgio« 
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prise  en  noire  nom.  '—  S'il,  s'agit  néanmoins  de  choses  entrant  dans  un 
pécnle,  rinlenlion  générale  de  profiler  de  ce  qui  y  entre  snilît,  sans  que 
nous  ayons  la  coanaissaace  particuliËre  de  chaque  chose  dont  la  posses- 
sion V  est  entrée, 

A  l'égard  des  personnes  qui  noos  sont  étrangères,  nous  n'acquérons  ja- 
mais par  elles  la  propriété  ;  —  mais  nous  ponvons  acquérir  la  possession, 
et,  par  voie  de  conséquence,  la  propriété. — 11  faut  aussi,  dans  ce  cas,  que 
nous  ayons  la  connaissance  et  l'intention  de  la  possession  qui  est  prise 
par  eux  en  notre  nom,  —  Toutefois,  si  c'est  notre  procureur,  le  mandai 
primitif  sonît,  et  la  possession  nous  est  acquise,  même  &  notre  insu,  avant 
que  nous  sachions  qne  notre  procnrear  l'a  reçue. 

Après  avoir  exposé  ainsi  les-moyens  d'acquérir  des  objets  particuliers, 
le  texte  passe  &  l'exposition  des  moyens  d'acquérir  par  universalité. 

DBS  SUCCESSIONS   OD   ACQUISITIONS  PAK   ENIl'ERSALITÉ. 


Il  était  des  cas  où  le  palrimoine  entier  d'une  personne ,  l'uni- 
versalité de  ses  biens  et  de  ses  droits,  passait  en  niasse  snr  une 
autre  télé  :  alors  avait  lieu  ce  qu'on  nommait  succession  par  uni- 
versalité [per  universitaiem  successio),  acquisition  d'une  uni- 
versalité (  per  universilalem  acquisitio  ). 

L'oniversalilè  ainsi  transmise  comprenait  dans  son  ensemble  tons 
les  biens  corporels  et  incorporels ,  tous  les  droits  actifs  et  passifs, 
i  l'exception  seulement  de  quelques-uns  dont  la  nature  était  de 
s'éteindre  par  l'effet  même  de  ce  changement. 

Celui  qui  acquérait  ainsi  se  trouvait  substitué  à  l'ancien'  pro- 
priétaire, se  nommait  son  successeur  («uccMsor) ,  entrait  en  son 
lien  et  place,  soutenait  sa  personne  (  personam  ejus  sustinebat) , 
c'est-à-dire  la  prenait  en  lui  et  la  continnail. 

Les  saccessiotts  par  nniversalilé  avaient  lieu  non-seulement  pour 
les  morts;  mais  encore,  dans  plusieurs  cas,  pour  les  vivants,  qui 
pouvaient  voir  eux-mêmes  leur  patrimoine  et  leur  personne  juri- 
dique passer  en  masse  sur  la  tête  d'un  successeur. 

Les  Instituts  traitent  d'abord  des  successions  universelles  des  in- 
dividus décèdes  ;  c'est-à-dire  des  différentes  hérédités  et  des  divers 
genres  d'acquisition  qui  s'y  rattachent. 

Quant  aux  saccessloos  universelles  des  vivants,  elles  furent 

firesque  toutes  supprimées  par  Justinlen ,  cependant  les  loslituis 
eut  consacrent  quelques  titres  fort  courts. 

Des  hérédités. 

Pour  restituer  à  cette  matière  le  type  romain  qui  lui  appartient, 
il  faut  ta  considérer  dans  toute  la  rigueur  du  droit  primitif. 

Qu'un  fils  de  famille,  qu'une  personne  a^i'ent/um  meure,  c'est 
uti  individu  ,  c'est  un  corps  humain  seulement  qui  périt.  Sa  per-r 
sonne  se  confondait  dans  celle  du  chef;  les  choses  sacrées  de  la  fa- 
mille (sacra  Jamiliœ ;  sacra  genlis);  les  choses  profanes  :  do- 
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maioe,  obligations,  actions,  tout  résidait  sur  la  tète  de  ce  chef, 
la  mort  du  fils  n'y  a  apporté  ancan  vide  ;  la  personne  n'a  subi  bq- 
cnne  altération;  il  n'y  a  tien  k  aacnn  remplacement,  à  aucune 
succession. 

Maisqa'ua  chef  de  Tamille  meore:  la  personDe  qai  était  en  lui, 
et  les  choses  sacrées ,  et  l«s  choses  profanes,  domaine,  obligations, 
actions,  qui  résidaient  ea  cette  personne,  que  vont-elles  devenir? 
Sa  mort  a  laissé  une  place  vacante,  a  Tait  un  vide  dans  l'associ»- 
lion  :  ce  vide  sera  rempli,  cette  place  vacante  sera  occapée,  cette 
personne  sera  reprise  et  continuée  par  nne  autre. 

Ainsi,  l'individu  menrt,  mais  la  personne  juridique  est  immor- 
telle. Cooinie  r&me  qui  se  dégage  dû  corps ,  pour  aller,  au  dire  de 
certains  philosophes,  animer  d'autres  êtres,  de  même  (mais  plus 
certainement  dans  l'ordre  législatif  romain) ,  la  personoe  juridique 
se  dégage  avec  le  dernier  souffle  du  mourant,  pour  aller  se  poser 
sur  d  autres  individus.  Création  du  droit  civil,  elle  ne  peut  pé- 
rir par  une  mort  matérielle  :  ce  sont  des  causes  juridiques  qni 
seaws  peuvent  l'éteindre. 

Mais  ce  remplacement  d'anciloy«i  décédé  parnn  autre;  la  dé- 
signation de  celui  qui  doit  ainsi ,  après  la  mort  d'un  chef  de  famille, 
prendra  sa  place  et  continuer  juridiquement  sa  personne,  pour  les 
choses  sacrées  comme  pour  les  choses  profanes ,  ne  sont  pas ,  dans 
la  Conslilntion  primitive  des  Romains,  affaires  de  droit  privé.  Ce 
sont  des  actes  qui  appartiennent  éminemment  à  l'ordre  relîgieni 
et  à  l'ordre  public.  La  hiérarchie  de  ce  remplacement  est  marunée  : 
roraanisalion  de  cette  agrégation  politique  qu'on  nomme  la  fa- 
mille, famille  non  pas  naturelle  mais  civile,  voilà  sa  régle;.voil& 
la  loi  générale.  Si  l'on  veut  rompre  celte  hiérarchie  des  agrégations 
civiles,  ou  en  sortir,  il  ^t  une  loi  particulière.  C'est  le  peuple 
convoqué  dans  l'ordre  primitif  et  aristocratique,  par  Curies,  dans 
ces  Comices  cnriatei  (calais  eomîtia)  tenus  pour  les  actes  les  plus 
importants  du  culte  religieux ,  pour  le  colléga  des  pontifies ,  pour 
r  inauguration  du  Boi  oa  des  Flamines ,  pour  la  detestatio  saerO' 
mm  (1),  c'est  le  peuple  qui  décide  lui-même,  qui  admet  que  tel 
citoyen ,  à  la  mort  de  tel  autre ,  le  remplacera'  et  le  conltunera 
dans  l'association  (2).  Le  testament  est  une  loi  véritable. 

Hais  qu'on  se  reporle  aux  temps  primitifs.  Ici  le  peuple  n'est 
qu'un  nom  illusoire,  l'association  arislocralique  et  patricienne  est 
tout  :  c'est  d'elle  que  dépendent  les  comices  curiates  et  les  choses 
sacrées  ;  c'est  elle  qu'il  s'agit  de  maintenir  et  de  perpétuer  intacte 
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(lana  ses  diwerses  agrégations,  au  gré  de  toute  Is  corporation.  Les 
plébéiens  ne  sont  riOD ,  ou  trop  peu  de  chose  pour  qu'ils  puisseot 
commuDément  aspirer  à  des  formes  religieuses  el  publiques  aussi 
hantes  ;  la  loi  commune  doit  leur  sulBre  sinon  en  oroil,  du  moins 
ta  fait ,  puisque  les  teslameuts  dépendent  de  la  décision  des  curies. 
Alors  an  moyen  fictif  et  détourné  vient  &  leur  secours  :  on  ne 
fera  pas  le  (eslamenl  dans  les  cu^ries ,  mais  on  vendra  par  la  maa- 
cipatioR  son  patrimoine  {/amitia pecuniaque,  dit  la  formule)  (1); 
el  l'acheteur  de  ce  patrimoine  {familiœ  emplor) ,  s'il  n'est  pas  nn 
béritier,  du  moins  en  obtiendra  la  place  (heredis  loeum  obtine- 
bai  )  (2).  Voilà  le  testament  per  mancipationem,  per  tes  et  Ubram; 
"    -    '■  -^ leVint  ■       ■ 


1  fictif,  fait  pour  éluder  la  nécessité  de T intervent ioa  des 
comices ,  et  qui  a  dû  être  tout  plébéien  dans  son  origine. 

Puis,  lorsqae  les  plébéiens  enreat  t^tenu  cette  transaction  po- 
litique poursuivie  par  eux  si  longtemps,  une  loi  untlorme ,  um  loi 
générale,  écrite  et  connae  de  tous,  la  loi  des  Donie-Tables ,  la 
disposition  que  voici  y  fut  gravée  comme  une  conquête ,  comme 
.UD  droit  acquis  à  tous  les  citoyens  :  "  l/li  Irgatsil  tuper  peeunia 
Melave  tuœ  rai ,  ilaj'iu  eslo;  s  paroles  interprétées  dans  le  sens 
le  plus  large  :  legare,  legem  dicêre,  îegem  condere,  faire  la  loi 
de  son  hérédité  (3).  D'oii  la  conséquence  que  les  curies  ne  dorent 
pins  intervenir  dans  les  testaments  pour  slatner  législativeraent , 
avec  la  facaltéd'yconiealir  ou  de  les  rejeter;  mais  seulement  poiv 
les  recevoir  et  pour  les  constater  {teste  populo,  dit  la  paraphrase 
de  Théophile)  (4).  Le  testament  indirect  per  as  et  likram  reatast, 
d'ailleurs,  toujours  le  plus  fréquent,  parce  qu'il  était  le  plus  cwn- 
mode;  mais  recevant ,  dans  sa  formule,  la  mention  que  ie  citoyen, 
plébéien  ou  patricien,  y  exerçait  un  droit  garanti  par  la  loi  pu- 
Dlique  :  u  Quo  tttjure  testaBuntumfacere  postis  seeundtua  Iegem 

Aussi  l'exercice  de  ce  droit  fut-il  toujours  précieux  au  Romain. 
C'était  la  conquête  do  plébéien  ;  un  affranchissement  de  sa  position 
inférieure;  un  de  ses  niv'elleaients  avec  les  patriciens;  le  citoyen 
dut  tenir  k  honneur  d'uier  de  ce  pouvoir  public  ;  d'être  le  législa- 


(t)  Voir  dnltnt.  p.  334.  d  la  IwmM  da  U  ttnuAe  u-dnMia ,  p.  SJO ,  i 
3.  J  103.  —  (3)  •  VaM  1^  XII  TaMvwa  iU  :  |1ti  uhuut  tu  in,  i 
itea  ftuam  Ir^ala  ttitUtr,  H  litrtiil  inUUt  -ndi .  et  U^aUt  et  lArrlatil  à— 
anUîUnJi.  •  Oi;j.  50.  16.  ISO  f.  P  ...     -       ~.    .       .      . 

nf  imprrative  ttatammto  TttiKqTtitmr,  i 

>i  4<Wla«  ««m  mire  «ni  qui  |>«»l  qH  la  «ri»  dniduciil  Ugiililituicat  Hr 
mBb ,  el  DHi  ^u  nwal  qu'eflâ  n  làwînl  qae  prMar  UiMigU|ff.  J>  dïtUnjiH  lu  ^j: 

Itfart  M  dCH^na  qH  II  loi  inpi»^  u  moBmr  :  la  eboii  d*  i 
«linnar  il  panauM,  iàftoAtM  Umjoma  d<  Il  dHi  '  "  '  "  " 
bitiBl  In  pHr  ImIb  la  tilm  i\ 
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leur  de  son  hérédilé  (legem  testamentt  condere,  iesiamenlum  con~ 
dere)  ;  et,  dans  les  mœurs  des  Romains ,  mourir  inlestal  fui  pris 
en  UDe  sorte  de  malheur  ou  quelquefois  de  tache  pour  !a  mémoire  ; 
d'aulaot  plus  qu'on  n'avait  rien  à  imposer  aux  héritiers  de  la  loi  gé- 
nérale, à  celui  qu'on  n'avait  pas  choisi  soi-mfime;  aucune  obliga- 
tion ,  aucune  disposition ,  si  minime  qu'elle  fût ,  à  leur  enjoindre. 

De  celte  appréciation  générale  de  l'histoire ,  nous  pouvons  maiu- 
lenanl  passer  aux  détails  du  droit. 

Le  mol  hérédité  se  prend  en  deux  sens  :  il  signifie  on  la  succes- 
sion ,  le  fait  de  smcéder  à  l' universalité  des  biens  et  des  droits  d'un  ' 
citoyen  décédé  (1) ,  on  celle  universalité  elle-même  (2).  L'hérédité, 
dans  ce  dernier  seas ,  comprend  le  patrimoine  du  défunt  considéré 
dans  son  ensemble ,  à  l'exception  seulement  des  choses  qui  ont  dû 
s'éteindre  par  sa  mort  ;  quel  que  soit  du  reste  ce  patrimoine  :  con- 
sistant en  objets  corporels  ou  en  actions;  solvable  ou  insolvable, 
lucratif  ou  onéreux. 

Dans  la  langue  antique  du  droit ,  l'hérédité ,  l'ensemble  dn  pa- 
trimoine se  nommait  YarniVù/  ce  fut  de  là  que  vint  pour  celui  qui 
la  recueillait  le  mot  de  hères,  héritier,  tiré  de  herus,  maître  de 
la  famille  (3);  et,  plus  tard  enfid,  celui  de  hereditas,  qui  n'était 
pas  encore  employé  dans  la  loi  des  Douze-Tables. 

Tant  que  personne  n'avait  encore  recueilli,  acquis  l'hérédité, 
elle  soutenait  et  continuait  elle-même  la  personne  du  défunt  (4); 
elle  formait  une  dorte  de  personne  légale  (5) ,  considérée  comme 
propriétaire  des  choses  héréditaires  (6).  C'était  ainsi  que  les  Ro- 
mains remplissaient  la  lacune  entre  la  mort  du  propriétaire  et  l'ac- 
3uisilion  de  son  hérédité  par  an  autre.  La  personne  juridique, 
égagée  par  la  mort  de  l'individu,  se  reposait  sur  le  patrimoine  , 
jusqu'à  ce  qu'il  y  eût  un  héritier  en  qui  elle  put  passer. 

L'hérédité  était  déférée  par  testament  ou  par  la  loi. — Avant 
tout  se  plaçait  l'hérédité  testamentaire  ;  la  disposition ,  la  décla- 
ration du  citoyen  sur  son  hérédité  :  <>  Uli  legassit  siwer  pecunta 
tutelavcsme  rei,  itajusesto,  >  disaient  les  Douze-lables.  — Ce 
n'était  qa'eu  second  lieu ,  à  défaut  de  toute  disposition  testamen- 
taire ,  que  la  loi  décemvirale  réglait  elle-même  l'hérédité  :  si  m- 
testatomoritur...,  etc.;  et,  comme  nous  venons  de  le  dire,  mourir 
intestat  était  un  malheur,  ou  même,  en  certains  cas,  un  déshonneur. 

Ces  deux  espèces  d'hérédité  s'excluaient  tellement  l'nnel' autre, 
que,  tant  qu'il  pouvait  y  avoir  espérance  d'hérédité  testamentaire, 

airlB  te  ■■Inri»  jw  }w>f  irfmiulmt  il*ha.  .  (Di(. 

murmi.  .  [D.  &0.  16.  lOS.  t  7.  L  Afric.)  —  (3)  <  VHtm 
m  iowiMi  apfAlahanl.  .  (luliluli,  S.  19.  St.}—  (4)  ■  ArrnliMI  n>n  M»  b- 
:,  Hd  rfi/Stncil  tatOiut.  .  (D.  41.  I.  3i.  pr.  f.  Ulp.)  —  Ce  priscipt  «il  niial  d>u 
IiF.  3.  lil.  17.  pr.  —  (&)  ■  BmJilai  ftrtmiK  tia/migtiar,  ricxU  mxnin^mm  il  it- 
nrta  M  wrirlu.  •  (D.  M.  I.  33.  Fhinnt) —  (6)  •  CnJilum  M  lurrdilnlrm  dmhuM  iHt,  it- 
J-itli locum  eHimtn.  .  (D.  9B.  S.  31.  g  I.  f  G>I  )—  .  OcmM  lott  lutinm' iHrréilMt.  .  (p.  11. 
1.  IS.  pr.  f.  Pamp.) 
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l'hérédité  ah  intestat  ne  pouvait  être  déférée  ;  que  jamais  elles  ne 
pouvaient  se  rencontrer  k  la  fois  dans  une  même  succession ,  car 
ces  deux  choses  étaient  considérées  comme  inconciliables  :  être 
testai  et  intestat  (1).  En  effet,  ou  la  loi  commune,  ou  la  loi  parti- 
culière :  mais  l'une  détruit  l'antre.  D'où,  pour  conséquence ,  ces 
deux  antres  principes  :  1°  Si  t'est  la  loi  commune,  l'hérédité  ab 
intestat,  le  dàfurft  n'a  rien  à  enjoindre  &  ceux  qui  ne  sont  héri- 
tiers  par  aucun  acte  de  sa  volonté  ;  aucune  disposition  quelconque 
à  leur  commander  ;  —  2'  Si  c'est  la  loi  particulière ,  le  testament, 
elle  doit  embrasser  toute  l'hérédité;  rien  ne  peut  rester  en  dehors; 
si  le  défunt  a  (esté  seulement  pour  partie,  les  dispositions  testa- 
mentaires valables  seront  étenanes  à  la  succession  tout  entière  (2) 

ITTULUS  X.  TITRE  X. 

DB  TiniliaNTIS   OBDININDIS.  DM   FOMULITfe   DIS   TUTAHIHTS. 

TetUmcDlnii)  ex  eo  >ppellBliir,  qnod  Le  mot  tMluneof  vient  de  teslatio 
leiUtio  menlii  ttt  meniù  :  atleitRfioa  de  la  volonlé. 

Celle  éffmologîe  du  mot  testa-mentum  (teslatio  mentis)  peut 
être  considérée  comme  futile  et  faite  après  coup.  Elle  a  pu  semnler 
indiquée  par  cette  définition  d'Ulpien  :  a.  Testamentum  est  mentis 
noslrœ  justa  contestalio ,  inidsolctnniterfacta,  ut  post  mortem 
noslram  valeat^  (3);  définition  qui  coucorde  avec  celle  donnée 
au  Digeste  par  Hodcstinus  :  a  Testamentum  est  voluntalis  nostrcB 
jtista  sententiOf  de  eo  quod  quis  post  mortem  suamJieTiwltT'  {4). 
Nous  verrons  cependant  que,  depuis  l'institution  des  codicilles,  il 
a  manqué  quelque  chose  à  ces  définitions. 


I.  Sed  ut  mbil  tnliqaitttit  penita*  I.  PaurqaerieiideruitiqiuléiieMil 
ioDoretnr,  tciecdam  eil  olim  miidem  entièrement  ignare ,  a<m»  dtroD)  qne 
daa  generateilamentoram  imuDfaiue:  jadii  dem  uirtei  de  teslamenti  furent 
qaomm  attero  io  pice  et  olio  ntebinlnr,  en  ustge.  Les  Romaini  eaiplo|aient  l'an 
quod  calalit  comttiù  appeUabalar  ;  al-  dani  la  paii  et  le  repoi,  il  le  Domniait 
tero,  cDiD  in  prclium  eiitari  «tient,  ealatii  eomitm ;  l'aDlre  an  moment  da 
ODod  proâncùcm  dîcebalur.  Acceiiit  départ  pour  le  combat,  on  l'appelait 
deinde  lertiam  genus  teitimentorniii,  procinclum.  Plai  tard  vint  «';  joindre 
tpiod  âiceiftar  perar et libram  :  Ki^eel  nne  Iroiiième  eipèce,  le  teitamcnt  ^(er 
VDod  per  mancipationem,  id  eit,  ima-  œi  et  libram,  aoî  le  fallait  par  la  mia- 
aînamm  qnaodam  venditionem  aj{et)a-  cipation,  c'eil-a-dire  par  nue  vente  Gc- 
lor,  qainqne  teatibni  et  libripendè,  ci-  lire ,  avec  l'auiitance  de  cinq  tfmoint 
(îlnii  romanis,  puberibus,  prsientibnt,  et  d'un  libriperu  (porle-balaoce],  ci- 
el eo  qui  bmitis  emptnr  dicebatnr.  Sed  tojreniromiinipultèrei.aveccelniqu'on 
nia  qoidem  (pribn)  dno  gêner*  tetta-  appelait /amtViie  emptor  (achetenr  du 
menlarnffl  ex  teteribas  temporibni  in  palrïmoiDe).  llù»,dèïletleiDptancien(, 
dcnteAMfineaa  abiêrmU.  Qnod  vero  per  lea  deni  premier*  mode)  de  tester  tom- 
M  et  lilMwn  fiebal,  licel  diutina  per-  birent  en  déméivde;  et  le  testameol 
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mwuH,  attuDM  parSm  et  hoe  in  uni  per-  au  et  libram,  bien  on'il  ait  été  pra- 
ette  ditiit.  Iii{né  pId>  looglempi,  devint  luMnétne 

imuile  data  quelqva-anei  de  leipar- 

Hu. 

Ainsi  les  aociens  Romains  ont  eu  deas  sortes  de  testaments, 
qu'ils  faisaient,  comme  dit  Gains ,  l'nn  dans  la  paii  et  le  repos> 
Taulre  aa  moment  d'aller  au  combat,  et  aDxqum  vint  se  joindra 

5 tas  tard  une  troisième  espèce  Les  commentaires  de  Gains ,  les 
ègles  d'Ulpien,  les  écrivains  romains,  et- la  paraphrase  de  Théo- 
phile, nous  donnent  sur  ces  trois  testamenti  quelques  détails  bis- 
toriqDes  qo'il  est  bon  de  reproduire. 

Calatis  comitiis.  Ces  eipressionp  signifient,  à  proprement  pai^ 
1er,  dans  les  comices  convoqués  (caîare  est  vocare,  du  grec 
xoXeïv)  (1  )■  Les  ealata  comitia  étaient  des  assemblées  spéciales  do 
peuple,  convoquées  lorsqu'il  en  était  besoin,  pour  l'eipédilion  de 
certaines  atTaires  religieuses;  et,  en  outre,  k  des  époques  périodi- 
ques, pour  la  confection  des  testament».  C'est  ce  que  nous  ensei- 
gne Àulu-Gelle ,  en  se  fondant  sur  l'autorité  de  Lanéon  :  a  Calata 
comitia- .  ■  quœpro  cottegio  pontificum  hahentur,  ont  régis  mit 
Jlaminuminaugurandorum causa....  lisdem comitiis  guœ  calata 
appeltari  diximus ,  sacrorum  detestatio  et  testameatajieri  sole- 
hant  >  (2).  La  convocation  de  ces  comices,  pour  les  testaments, 
avait  lieu  deux  fois  dans  l'année  :  particularité  qui  ne  nous  était 
révélée  que  par  Théophile  seul,  mais  qui  se  trouve  aujourd'hui 
confirmée  par  Gains  (3).  Au  jour  de  celle  convocation ,  les  citoyens 
qui  voulaient  lester  le  faisaient ,  dans  ces  comices,  sous  l'anlorilè 
et  sous  la  présence  du  peuple  {teste  populo).  Tel  était  le  testa- 
ment calatis  comitiis,'  sa  forme  primitive  et  solennelle  atteste  le 
caractère  législatif,  la  puissance  de  loi ,  qne  le  droit  originaire  des 
Romains  avait  exigés  pour  sanctionner  les  volontés  du  citoyen  sur 
son  hérédité. 

Procinctum.  Gaïus  nous  donne  la  véritable  signification  du  mol 
prociaclus  :  il  signifiait  armée  équipée  et  sous  les  armes  :  «  Pro- 
cineltts  est  enim  expeditus  et  armatus  exercttus  "  (4),  Pour  le 
citoyen  appelé  à  l'armée  et  près  d'entrer  en  campagne,  l'occasion 
des  comitta  calata  ne  pouvait  pas  se  présenter,  et  cependant  la 

Ïnerre  allait  lui  rendre  la  mort  chaque  jour  imminente.  Annt  le 
éparl  [cum  belli causa  adpugnam  ihant;  inprœlixtm  exituri), 
devant  l'armée  équipée  et  sous  les  armes  {in  procinctu) ,  après 
l'accomplissement  des  cérémonies  religieuses  dont  parleCicéroo  (5), 
chaque  soldat  citoyen  pouvait  faire  wa  testament.  Cela  se  prati- 
qoait  aussi  durant  la  campagne,  au  moment  d'une  bataille  on  d'une 
expédition  dangereuse.  C'est  ainsi  que  Velleius  Paterculns ,  à  l'at- 

(1)  Pmpkr.  i»  TkJspMI*  :  hdi  «  p*ngn| 
->(S)ltll.-0>U.  IS.  ST.  —  (3)  •  0«<*  «■■HMi  n  u  snw  If 
Gii.  3.  g  101.)  —  (t)  G.  1.  §  101.  —  (5)  GMiML    D»  n 
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laque  de  Cootrabia,  ad  Espagne ,  nous  montre  citi<{  cohortes  lè- 
giomiaiFes  faisaal  leur  testament  in  procinclu,  avant  de  marcher 
Bor  une  position  escarpée  dont  elles  viennent  d'être  chassées ,  et 
qne  le  consul  leur  ordonne  d'aller  reprendre  (1).  Tel  était  le  les- 
lamest  in  procinclu.  Il  n'était  qu'une  dérivation  du  testament  ca- 
laiis  comiliis.  Pour  le  Romain  soldai ,  les  caîata  çomilia  ,  c'était 
l'année  équipée  et  soDs  les  armes-;  là  où  était  l'armée  sous  les  armes, 
là  élaieol  ses  comices  convoqués.  De  même  que  te  premier  testament 
se  nommait  leslament  devant  les  Comices  convoqués  (calatis  comi- 
tiis) ,  de  même  le  second  se  nommait  testament  devant  l'armée 
8«as  les  annes  (in proeinciu).  Lorsque  les  Instituts,  et  Théophile 
d'après  eux,  nomment  le  testament  lui-même  testamentum  prO' 
eùtcium,  ce  n'esl  mi'uDe  dénomination  bizarre  el  corrompue, 
qoi  u'esl  ni  celle  de  Gains,  ni  celle  d'Ulpien,  ni  celle  des  auleurs 
romains.  — Il  parait,  du  reste,  qu'au  lieu  de  la  nécessité  primi- 
live  de  faire  la  déclaration  devant  l'armée  éqaipée  el  sous  les  ar- 
mes, comme  dans  les  comices  militaires,  lo  droit  de  la  faire  seu- 
lement devant  un  certain  nombre  de  témoins,  compagnons  d'ar- 
mes, s'introduisit,  et  donna  plus  tard  naissance  aux  formes  bien 
pins  simples  et  privilégiées  des  testaments  militaires. 

Per  as  el  libram.  Les  deux  formes  primitives  de  lester  présen- 
taîeut  de  nooibreux  inconvénients;  à  part  même  la  difGcuité  pour 
les  [rièbéiens  d'aspirer  originairement  à  un  leslament  calatis  co- 
mitiisj  ce  testament  ne  pouvait  être  fait  qu'à  Rome,  et  deux  fois 
seulement  dans  l'année,  au  temps  de  la  convocation  ;  l'autre  en 
temps  de  guerre  el  sons  les  armes  ;  cependant ,  on  pouvait  être 
inopioèmenl  frappé  d'un  danger  de  mort,  et  décéder  intestat  faute 
de  se  trouver  dans  le  premier  ou  dans  le  second  cas.  Ici ,  comme 
dans  toute  la  législation,  l'esprit  d'invention  subtile  et  de  détours 
ingénieux  vint  eu  secours  de  la  difficulté.  On  n'abrogea  pas  le 
droit  primitif,  on  l'éluda  ;  on  ne  testa  pas  d'une  autre  manière  sur 
son  hérédité,  on  la  vendit. — L'hérédilë  véritable,  c'esl-à-dire 
réellement  onverle  par  la  mort  d'un  citoyen  et  dévolue  à  uu  héri- 
tier, était,  en  qualité  de  chose  incorporelle,  Tes  necmancipi  (2); 
mais  le  patrimoine,  la  famille  du  citoyen  {/amilia pecumaque) , 
considéré  de  son  vivant,  dans  la  disposition  qu'il  en  ferait  lui- 
même,  fut  regardé  comme  chose  mancipi{\.  ci-dessus,  p.  333)  : 
on  le  transmit  donc  eu  mancipation  à  celui  (|u'on  voulait  se  donner 
pour  EOGcesseur,  avec  toutes  les  formalités  urdinaires  de  cet  acte, 
telles  que  nous  les  avons  détaillées  p.  330  et  338  -.  avec  les  cinq 
témoins  cilojens,  le  porte-balance  (libripens),  le  lingot  de  métal 
qui  simulait  le  prix ,  la  balance  (tes  et  liora) ,  el  les  paroles  sacra- 
s  appropriées  à  la  circonstance  (3).  La  manctpallon  ainsi 
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employée,  fournissait  une  manière  solennelle  et  tndirecie  de 
tester  en  loule  occasion.  L'acheteur  de  l'hèréd  ité  (JamUiœ  emptor) 
obtenait  lieu  et  place  d'an  héritier  (keredis  locum  obtinebat)  ;  et, 
comme  tel,  le  testateur  lui  ordonnait,  lui  confiait,  lui  donnait 
en  mandat ,  toutes  les  dispositions  qu'il  voulait  être  faites  après  »a 
mort  {et  oh  id  et  mandabat  testator,  quid  cuique  post  tnortem 
suamdariveUet).  Tel  était  le  teslameni  per  «s  e/ /tarant. 

In  desuetudinem  ahiemnt.  Déjà,  à  1  époque  de  Gains  et  d'Ul- 

iiien,  sous  Antooin-le-Pienz  et  sous  Caracalla,  les  deux  premières 
ormes  de  testament  étaient  depuis  longtemps  tombées  en  désué- 
tude, et  ces  jurisconsultes  ne  nous  en  parlent  que  comme  d'antiques 
institutions.  Le  teslamenl  per  œs  et  libram  les  avait  entièrement 
remplacées;  mais  lui-même  avait  snbi  d'importantes  modifications. 
Satie  nunc  aliter  ordmatur  atque  olim  solebat,  dit  Gains.  En  effet, 
la  mancipation  élaol  an  acte  d'aliénation  irrévocable,  et  rhéritier 
futur  ayant  reçu  le  patrimoine  en  mancipation,  se  trouvant  acqué- 
reur du  patrimoine  (/amiïite  emptor),  il  en  résultait  que  le  testa- 
teur, tout  en  restant  maitre  de  ses  biens  durant  sa  vie,  était 
néaomoins  engagé  dans  le  choix  de  son  héritier;  \efamiliœ  emptor 
avait,  selon  les  principes  rigoureux ,  un  droit  certain  d'hérédité  (I). 
On  trouva  encore  le  moyen  d'éluder  la  rigueur  de  ces  principes. 
hè  famUicB  emptor  ne  fut  plus  qu'un  tiers  étranger  à  l'institution 
testamentaire,  une  sorte  de  figurant,  intervenant  comme  le  Ubri- 

fens  par  pure  formalité ,  et  pour  l'observation  en  apparence  de 
ancien  droit  :  b  Aliiis,  dicis  gratta  propter  veteris  jurt's  ànita- 
tionffm,familKe  emptor  adhibetur,  »  etl'héritier  fut  insfilné  dans 
l'écrit.  Le  testament  per  œs  et  libram  se  composa  alors,  ainsi  que 
nous  l'enseigne  Ulpien,  de  deux  formalités  bien  distinctes  :  la  pre- 
mière, la  mancipation  de  l'hérédité  [familiœ  mancipatio);  et  la 
seconde,  la  nuncupation  dn  testament  {testamentinuncupatio). — 
La  mancipation  de  l'hérédité  continua  à  se  faire  comme  par  l'an- 
cien droit,  telle  que  nons  l'avons  dëcrile,  mais  par  pure  forme;  ce 
nefnipins  qu'une  mancipation  entièrement  imaginaire  (tnui^tnana 
tnanctpatio).  —  Après  quoi  le  testateur,  tenant  en  ses  mains  les 
tablettes  du  testament,  disait  :  «  Hœc  uti  tn  his  tabulis  cerisqae 
scripta  sunt  itadOj  ita  Icgo,  tta  teslor;  itaque,  vos,  Quiriles, 
tesltmonium  mihi  perhibetote.  r  El  cela  se  nommait  mincupatio 
et  testatio.  En  effet ,  dit  Gains,  nuncupare  est palam  nomaiare, 
c'est  nommer  hautement;  le  testateur,  par  ces  paroles  solennelles, 
est  censé  nommer  et  confirmer  hautement  chaque  chose  qui  se 
trouve  spécialement  écrite  sur  ses  tablettes  (2). 

Parltm  et  hoc  in  usu  esse  desiit.  Ces  paroles  font  allusion  k  la 
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ntanetpatio  famiUœ  qui  n  était  devenue  que  de  pure  forme  daas 
le  leslament  per  as  et  libram. 

II.  Sed  prcdicli  auidem  nomina  lu-        %.  Ce*  trois  formea  de  teilameni  te 

tsmeotoTom  ta  jD>  civile  referebanlar  ;  rapporUient  wa  droit  civil  ;  maia  par  la 

pMlea  ei  edicto  pivlorii  forma  alia  fa-  luile,  l'ëdlt  da  prétear  en  introduisît  une 

dendorani    lestamentorum    ictroducla  aotre.  Le  droit  honoraire,  en  cfTel,  ne 

Ni.  Jare  enim  hononrio  nulla  manci-  demandait  aucune  mancipalion;  mais  il 

paliodesiderabatnr;  led  septem  leilium  suffisait  de  l'apposition  de*  cachets  de 

tigna  sofficiebant,  cnm  jnre  civilî  signa  sept  témoins;  formalité  qui  n'était  pu 

letliam  non  essent  neceisaria.  nécesiaire  d'après  le  droit  cifiL 

Le  droit  civil  s'était  arrêté ,  pour  la  forme  des  testaments ,  aux 
adoucissements  graduels  que  nous  venons  d'eiposer;  mais  te  droit 
prétorien  était  allé  plus  loin  encore.  S'accommodant  à  des  usages 
inlrodnits  et  k  une  simplicité  de  formes  plus  utiles,  il  n'avait  plus 
attaché  d'importance  &la7<in>iYt<Pin(incrpa/iOj  ni  même  à  la  nun- 
Cttpalio  testamenti.  Le  hbripens  et  lejamiliœ  entptor  se  trouvant 
ainsi  dépouillés  de  leur  rôle  symbolique,  et  réduits  à  celui  de  sim- 

iles  témoins,  le  nombre  de  ces  témoios  était,  par  là,  porté  à  sept. 

lais  l'édit  du  préteur  avait  exigé  une  formalité  nouvelle  :  l'usage 
s'était  introdoit  de  cacheter  {stgnare)  les  tablettes  du  testament, 
de  manière  qu'il  fût  impossible  de  les  lire  ou  d'y  rien  changer  sans 
briser  le  cachet;  le  préteur  en  fit  une  formalité  rigoureuse  :  il 
exigea  que  les  Repl  témoins  apposassent  chacun  leur  cachet  {signa- 
adum,  annulum).  Tel  était  le  testament  honoraire.  Si  l'oa  avait 
suivi  les  formalités  du  droit,  le  testament  était  valable  d'après  le 
droit  civil;  si  on  avait  suivi  celles  de  l'édit,  il  était  valable  a'aprés 
le  droit  prétorien.  Dans  ce  cas,  il  ne  donnait  pas  l'hérédité  civile, 
mais  la  possession  des  biens.  —  Ces  dispositions  de  l'édit  étaient 
dé|k  en  pleine  vigueur  au  temps  de  Gaïus  et  d'Uipien  :  a  Etiatn  si 

*  jure  cwili  non  valeai  testamentum,  dit  eedernier  jnriaconsulte, 

K  forte  quodfamiliœ  mancipalio  vel  nuncupatto  de/uil,  si  signa- 
■  ttan  testamentum  fuit  non  minus  quam  septem  testium  civium 

a  romaaortan  signis,  honorum  possessio  datur  '  (1). 

m.  Sed  cnm  paolarïm,  (am  ex  uin  S.  liais  pen  à  peu  les  mœurs  et  le* 

bominnm  quam  II  constitution omemen-  constitution*   impériales   amenant   une 

dationibns,   ctepil  in  unam   consonan-  fasïoa  entre  le  droit  civil  et  le  droit  pré- 

liain  jus  civile  et  pmtorium  Jonf|i,  con-  torien,  il  fut  établi  que  le  lettament  te 

tlilnlnm  e*t,  nt  nna  eodemqne  lempore  ferait  dan*  un  *enl  et  même  trait  èe 

(qnod  jus  civile   qnodammodo   exige-  temps,  avec  l'aitiitaoce  de  teptlémoiot 

bal^,  leptem  testibus  adhibitit  et  sub-  (ce  qui  était  exigé  en  quelque  sorte  par 

tvipb'one  testium,  qnod  ei  conslilutio-  le  droit  civil)  ;  avec  la  subtcription  de  ces 

•:l_  : > —  ...    —  -dicto  prwtori*  témoins   (formalité  introduite   par  le* 

deienrca- 


„  ,. ntur.  lia  contliintiont)  :  ell'appotili. 

Bt  boc  jta  tripertibam  eut  videatnr,  et  cbel,  couTomiément  à  l'édit  du  prélFur. 

lettea  quidem  et  eoram  pr«*enlia  uno  De  (elle  aorte  que  ce  droit  eut  une  triple 

eontexta,  ttttammti  eeltèrandi  grtUia,  onjpme.  ht  nécessité  des  téoMtnt  et  de 


(i)  GAS-SSllSitUT.  — Ulp.  B<(.  IS.6. 
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a  jure  drili  de*ceDd4Dl  ;  nbiciiplioBes  leur  prittaee  en  on  mdI  osateste,  dén- 

■Dtem  teiUlorii  elteitium,  eiiacrarnm  vaut  du  droit  civil  :  Ici  wUcriptiow  da 

coa*tituUoaiim  obterTiliane  adhibeui-  leiUleur  et  des  (iSmoiot,  dei  comlilua 

tari  ligDtcula  KUlein  etlutiumniime-  tiaoi  ucréei;  enfin  le*  ctcheti  et   la 

rut.  ei  ediclo  pralori*.  nombre  dei  léraoùis,  de  Fiilit  du  pr^ 

..De  la  fusion  du  droit  civil  avec  le  droit  prétorien  et  avec  les 
nouvelles  disfwsiliODS  des  coostilutiona  impériales  naquit  la  dernière 
forme  de  testament,  en  vigueur  sous  Justinren  et  comSrmée  par  k 
législation  de  ce  prince.  Le  leslatenr  présente  k  sept  témoins  son 
testament  écrit  par  lui  ou  par  un  autre,  soit  par  avance,  soitdevaat 
eux  ;  si  l'écriture  est  d'un  autre  que  de. lui ,  il  y  appose,  en  leur 

Îirésence,  sa  subscriplion,  c'est-à>dii-e  sa.  signature,  son  oom  (celte 
ormalilé  n'est  pas  nécessaire  si  le.ieslauent  porte  que  l'écriture 
est  toute  de  sa  main);  après  quoi,  chaque  téoutin,  à  son  tour, 
appose  sa  subscriplion  {suhscriptionem) ,  el  ensuite,  le  leslament 
jétaint  clos,  son  cachet,  {sigtiaaûuut,  anmtlum). 

Si  le  testateur  veut  faire  un  leslament  secret ,  dont  personne  ne 
oounaisse  les  dispositions,  il  le  présente  caclielé,  lié,  ou  seolement 
clos,  enroulé  jusqu'à  la  fin  de  l'écriture,  en  déclarant  que  c'est  là 
son  testament  ;  surrexlrémilënoo  enroulée,  restée  ouverte  {reb'quà 
■parle),  il  appose  sa  subscriplion,  el,  s'il  ne  sait  ou  ne  peut  écrire, 
on  y  supplée  par  un  huitième  témoin  ()ui  subscrit  à  sa  place,  les 
témoins  y  apposent  aussi  leur  subscriplion,  et  ensuite,  le  testamenl 
étant  entièrement  clos,  ils  y  mellent  leur  cachet(l). 

Ce  fut  sous  le  ré<{ne  de  Valenlinien  III ,  en  Orient,  el  de  Tlié»- 
dose  H ,  son  collègue ,  en  Occident ,  que  celte  nouvelle  forme  ùil 
substituée  aux  deux  prècédenlea.  Toutefois  la  subslilulion  ne  fat 
pas  complète  dans  les  parties  occidentales  de  l'empire,  car  les  tra- 
vaux liisloriques  de  M.  Savigny  ont  prouvé  que  l'usage  du  teslameot 
civil  per  cts  el  librtmt,  et  du  lestanienl  prétorien ,  se  maintint  en 
Occident,  et  qu'il  y  était  même  encore  observé  au  moyen  âge. 

Jus  Iriprrlilum.  Le  texte  démontre  suffisamment  comment  el 
en  quoi  les  formes  de  ce  consentement  provenaient  du  droit  civil , 
dn  droit  prétorien  el  des  consli  luttons.  De  là  les  commentateurs 
ont  imaginé,  pour  le  testament  lui-même,  le  nom  de  testamenlun 
Iriperlitum. 

Vno  eonlextu.  La  solennité  du  leslameDl,c'e«t-à-direIesdiverses 
formalités  dont  elle  se  compose,  doivent  être  accomplies  d'nn  aenl 
contexte,  sans  qu'on  puisse  les  interrompre  pour  se  livrer  à  ancun 
acte  étranger ,  sauf  la  nécessité  de  satisfaire  à  des  besoins  exigàs 
par  la  nature,  ou  par  la  sanlé  même  du  leslaleur  (2)  :  ■  E»t  imttm 
■  uno  eonlextu,  ail  Ulpien,  nullum  aelum  aliemmt  tatamtato  in- 


(1)  Voir  «Code 
fH»  de  eeil'r  >'n 

•n.  S7a  d  mil.  —  (!j  U  CDoMil 

1alini.li.  6.  SI.  31.  —  Ge«e  deniir* 
in>qoe  de»  notre  C>de ,  »»  1>  «M  & 
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H  termiseere»  (1).  Lestestamenls  calatis  comitiis  et  ptr  œs  et 
libram  nous  montrent  toas  dens  l'origine  de  cette  règle  ;  si  les  co- 
mices sont  interrompus,  tout  est  à  recommencer  ;  et  l'acte  civil  de 
la  mancipation  n'admet  non  plus  aucune  interruption  (p.  526,  note 
2).  —  Du  reste,  l'opération  A  écrire  ou  de  dicter  le  testament  n'est 
pas  comprise  dans  la  solennité ,  qnî  ne  commence  qu'à  la  présen- 
atîon  de  l'acte  aux  témoins. 

Testamenti  celehrandi  gratta  :  Ceci  fait  allusion  &  une  antre 
condition  du  droit  civil,  savoir  ;  qne  les  témoins  doivent  être  con- 
voqués spécialement  pour  le  tettamenl  {spectaltter  rogafi)  ;  car  les 
comices  étaient  spécialement  convoqués  (ca^a/û  comitiis).  Ce  qui, 
dans  le  droit  plus  récent,  doit  s'entendre,  dit  encore  Ulpien,  en  ce 
sens  que,  s'ils  ont  été  convoqués  pour  une  autre  affaire,  mais 
qu'avant  de  commencer  la  solennité,  on  les  prévienne  bien  {ccriio- 
rentur)  qu'ils  vont  servir  de  témoins  au  testament ,  cela  suffit  (2). 

Teslium  numerus.  La  nécessité  de  la  présence  de  témoins  pro- 
venait du  droit  civil;  leur  nombre  était  de  cinq,  d'après  ce  droit; 
mais  l'éditdu  préteur  ayant  réduit  le  iibripens  et  lejamiliœ  emp- 
tor  au  simple  rôle  de  témoins,  par  la  suppression  de  la  manci- 
patio,  on  peut  dire  que  le  nombre  des  témoins,  qui  fut  alors  de 
sept,  provenait  de  ledit. 

IV.  Sed  hî*  omnibni  ex  noilra  cou-  4.  AloaCecceifonnkliCéi,  DOlrecoa- 

ttilulione,  propler  lettaincDloniii)  un-  ililuliOD,  poar  jwanlir  It  lincérité  de* 

cerililem,  al  dqIIb  fraui  idliibetliir,  lictc  tdUtmeatt  et  polir  prévenir  loale  Traude, 

■ddilum  eil,  ut  per  muiuB  letUtori)  vel  *  ajoalé  que  te  nom  de  l'héritier  devrait 

teitiom  nomea  liFredia  ciprîmalur,  et  itreëcrit  de  ianiun  du  teilateama  dci 


it  le-    (émoioi  :  le  tout  selon 


.  narem  proce<laot  cette  eoBililutioii. 

La  nécessité  de  celle  formalité  additionnelle ,  imposée  par  une 
constitution  de  Juslinien  (Cod.  6,  23,  28),  a  été  supprimée  ensuite 
paruoe  novelle  du  même  empereur  (Nov.  119.  9). 

T.PoianBlniiteiiiaiiuteiteiteielMO  S.  Tous  lea  témolnt  petnenl aceller 

annula  aiguare  letlamenluni.  Quid  enim  le  leatamenl  avec  le  otéaie  anneau.  En 

ai  aeplem  aunuli  uua  aculptura  rnerinl,  efTet,   qn'aurail-oa   à   objecter,  comme 

aceundum  qaad  PapiniaDo  liaum  eal?  l'a  fait  abierver  Papinien,  ai  lea  sept  an- 

Sed  alieno  quoque  annulo  licel  ligjoare  neaui  avaient  toua  la  mËme  ^avure? 

lettam^au.  On  pourrait  même  m  aervir  d'un  tn- 


Cétail  snr  l'anneau  qne  portaient  ordinairement  les  citoyens 
romains,  que  se  trouvait  gravé  leur  cachet;  mais  aurait-on  pn 
valablement  cacheler  avec  une  tout  autre  empreinte  qne  celle  d'un 
anneau?  Oui,  répond  Ulpien ,  pourvu  que  quelque  signe ,  quelque 
figure  distinctive  y  soit  gravée  (3).  Cette  apposition  d'un  cacnet  par 
cnaqDe  témoin  pourrait  paraître  illusoire,  puisqu'il  était  peroljs 
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d'employer  non -seulement  l'anneau  d'aufrui,  mais  encore  le  mfiine 
anneaa  pour  tous.  Uais  il  faut  savoir  que  chaque  lémoin,  à  côté 
de  l'empreinte  qu'il  avait  faite,  écrivait  de  sa  propre  main  par  qai 
et  sur  le  testament  de  qui  ce  cachet  avait  été  apposé,  uest  nn 
usage  qui  était  suivi,  et  que  les  jurisconsultes  recommandaient 
d'oDserver,  bien  looglemps  avant  que  les  constitutions  impériales 
eussent  exigé  la  subscriplion  des  témoins  (1).  Il  ne  faut  pas,  du 
reste,  confondre  celte  annotation,  placée  &  côté  du  cachet,  avec  la 
subscriplion,  la  signature  exigée  par  les  coDStitutions  ;  cette 
subscriplion  était,  comme  l'indique  le  mot  lui-même,  intérieure , 
sous  l'enveloppe  (subscriplio),  dans  le  corps  même  de  l'acte;  tandis 
que  l'autre  était  extérieure,  sur  l'enveloppe  (super scriptio). 

VI.  Telle*  BDleni  iddiberi  postaol  l'i  9.   Penvent   être  prit  poor  lémoiiu 

tum  qtdbui  tettamaiti  factio  est.   Sed  tou»  ceni  acte  Utqutlt  on  a  faction  de 

nequG  mu'Uer,  iie(}ue  incubes,  neque  tettametU,  in«U  Ui/nwnu,  Ici  t'n^ii- 

tercits,  neaae  furiotus,  ni^ue  mutui,  béret,   les  eiclaiet,  Ict  Jurieux,   Jm 

Deque  suraiu,  nec  eut  bonu  inlerdic-  mueti,  les  sourds,  lei  prodigues  inter- 

tum  est,   neqoe  ii  t\aem  leges  jubent  dilt,  ni  ceni  que  li  toi  déctaro  impny- 

imf»^umit>teslabilémque  eue,  fouaat  bet  el  indignes  de  tetter,  Belepcaveol. 
in  Damera  le*lium  adhiberi. 

Ce  paragraphe  ne  peut  élre  expliqué  d'une  manière  bien  satis- 
faisante que  si  l'on  se  reporte  au  testament  p<^  œs  et  lihratn,  tel 
qu'il  existe  rigoureusement  dans  sa  première  forme,  lorsque  l'hé- 
ritier était  lui-même  \efamiU(E  emptor. 

Cum  quibus  teslamr^li  factio  est  :  A  l'époque  dont  nous  venons 
de  parler,  le  testateur,  mancipans ,  VYth'iiier ,  familiœ  emptor,  le 
librtpens  et  les  témoins  concouraient  tous  ensemble  à  faire  le  tes- 
tament ;  il  fallait  donc  qu'ils  eussent  entre  eux  \a  faction  de  tes- 
tament, c'est-à-dire  le  pousoir  de  concourir  simultanément  ii  sa 
confection.  El  comme  cet  acte  était  alors  une  mancipalion  ,  il  fal- 
lait qu'ils  eussent  respectivement  le  droit  de  participer  h  la  man- 
cipalion, soit  comme  aliénant,  soit  comme  acquérant,  soit  comme 
lihripens  ou  comme  témoins  :  la  condition  générale  pour  Ions  était 
au'ils  eussent  le  commerce,  commercium  (2);  il  y  avait,  en  outre, 
aes  conditions  particulières  pour  chacun,  selon  le  rôle  qu'ils  rem- 
plissaient. 

Mulier.  Les  femmes  pouvaient  acquérir  par  mancïpation ,  soit 
pour  elles-mêmes,  soit  pour  autrui  (3);  elles  pouvaient  donc  con- 
courir k  la  confection  du  testament  comme  famitiœ  emptor/  mais 
elles  ne  le  pouvaient ,  ni  comme  testateur,  parce  que  la  mancipa- 


I.  r.  tlp.  —  30.  r.  PidL  —  (1)  Pu  «umpl*.  nau  njoni  i^u  inpim 
.--..'._  -,g,^[,  ivirir  lien  «iitra  lia  Latiu  Janinu .  pue*  qi'tb  «niai 
II)  i  uiui  U  DJia>  Htear  ii>u  dil-il  (BMÎta  :  •  EaUmut  Jimlm- 
ri  libripiiu  JUri  patrU ,  fmmLsm  cum  M  UUtmmli  /mHb  m  t 
(Rag.  SO.  8).  Mail  It  Lalia  Joaica  »  rampltiuil  u>  i«Ih  qao  poar  raccsmfitiHnMBt  da  la  bm- 
tiuiloii.  QuDl  1  k apaciU  <'asi|ii^rir loim4ni«  Tli^rMiU.  l'il  aifit  M  inUilD^,  il  oa  r>v*tt, 
4tprt$  Il  lui  J»u ,  «n'aotaDl  qa'l  la  bhii4  da  Uabliur,  »  duu  rialandli  d<  la  aHkm  .Un-* 
nit  d<t«Dii  cHojcn  mmaio  (Ib.  SI.  3).  —  (3)  GiL  S.  M. 
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lioD  des  choses  mancipt  leur  était  ioterdile,  si  ce  n'était  avec 
l'auloriBalioii  de  leur  tuteur  (1);  ni  comme  Itbripens ,  ni  comme 
témoin,  parce  qu'elles  n'étaient  pas  admises  à  prêter  leur  ministère 
à  deff  actes  publics  et  solennels  (2). 

Impubes.  Il  faut  appliquer  les  mêmes  réflexiong  aux  impu- 
hères  (3);  avec  celle  dinéreoce,  touterois,  qu'ils  ne  pouvaient  ja- 
mais manciper  leur  hérédité,  pas  même  avec  l'autorisation  de  leur 
Inteur  (4).  Du  reste  les  règles  de  la  mancipation  étaient  posilive- 
ment  que  te  Ubripens  et  les  témoins  fussent  pubères  (ctviïus  romanis 
pttbenbus). 

Setvus.  Mêmes  principes  pour  les  esclaves  ;  ils  peuvent  recevoir 
en  mancipation  par  conséquent  être  familiœ  emplor  pour  leur 
maître  (5),  mais  jamais  manciper,  ni  être  libripens  ou  témoins, 
cttmjuris  civitis  comnmnionem  non  habeant. 

Furiosus,  mulus,  surdus.  Le  fou  ne  peut  participer  en  aucune 
manière  k  la  faction  du  testament,  ni  comme  mancipant,  ni 
comme  familiœ  emplor,  ni  comme  libripens,  ni  comme  lémoÏD, 
quoniam  mentem  non  habet,  si  ce  n'est  dans  les  intervalles  lu- 
cides.—  Lenmet,  parce  que,  s'il  est  »iancf);ans  oa  familiœ  emp- 
lor, verba  nuncupalionis  {vel  mancipationis)  logui  nonpotest; 
et,  s'il  est  libripens  ou  témoin ,  il  ne  peut  en  rendre  témoignage. 
—  Le  sourd ,  quoniam  verba  familite  emptoris  (  vel  mancipanlis  ) 
exaudire  nonpotest. 

Cui  bonis  tnterdiclum  est.  Le  prodigue  ne  pouvait  concourir  h 
ane  mancipalion  d'aucune  manière,  parce  que  le  commerce  lui 
était  interdit  (quoniam  commercium  tlli  interdictum  est),  et,  par 
conséquent,  it  n'avait  la  faction  de  testament  en  aucune  qua- 
lité (6). 

Improbum  intestabilemque  :  cette  expression  inteitabilis  com- 
prenait à  la  fois  l'incapacité  de  tester  et  celle  de  concourir  &  la  fac- 
tion d'aucun  testament  [nec  teslamenlum  Jacere  poterit,  nec  ad 
teslamentum  adhiberi)  :  tel  était  l'individu  condamné  pour  libelle 
{ob  Carmen  famosum)  (7),  pour  concussion  {repetundarum)  (8), 
pour  adultère  (adulterii)  (9),  et  celui  que  nous  indique  la  para- 
phrase de  Théophile,  et  qu'il  est  surtout  le  cas  de  faire  remarquer 
ici ,  savoir,  celui  qui ,  ayant  concouru  k  un  testament ,  aurait  re- 
fusé d'assister  à  l'ouverture  de  cet  acte ,  après  la  mort  du  testateur, 
pour  reconnailre  sa  subscriptûm  et  son  cachet. 

Nous  venons  d'expliquer  ce  paragraphe  par  les  principes  de 
l'ancien  droit  à  l'époque  où  l'héritier  concourait  lui-même  à  la 
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.  eoDrection  du  leslanient  en  qualité  ie/amiUœ  emplir;  el,  par  ees 
principes ,  toal  s'e7iplî(|ue  clairomenl;  isais  il  faal  eisniDer  les 
changements  sarfeaiw  depuis. 

Le  familiœ  emplor  ayant  cassé  d'âtre  héritier  lai-Baftme,  ce 
dernier  n'étant  plus  institué  que  dans  les  tablettes  et  demeurant 
étranger  à  la  mancipation,  il  en  résulta  qae  d«s  cilOfMis  qui,  d'a- 
près la  forme  primitive,  ne  pouTaienl  pas  être  héritiers,  parce 
qu'il  leur  était  impossible  d  intenrenir  dans  une  mancipatÎMi, 
purent  être  institués  d'après  la  forme  nonvalle  :  tels  furent  l'in- 
pubère  même  infans,  le  fou,  le  muet,  le  sourd,  l'interdit;  elsras 
aucun  doute ,  quoique  noas  ne  le  trouvions  pas  exprimé  dans  les 
fragments  des  jurisconsultes,  cette  extension  dans  la  faculté  d'in- 
■liluer  certaines  personnes  fut  nn  des  principaux  motifs  qui  d^ter- 
mtuëreiil  la  modiGcation  du  testament  per  tes  el  lihram.  Dès  \on, 
l'expression  avoir  faction  de  testament  avec  quelqu'un,  appliquée 
aux  héritiers,  ne  signifia  plus,  comnie  jadis,  pouvoir  coacocrrir 
personnellement  â  la  confection  solennelle  du  testament  ;  mais  elle 
prit  le  sens  que  lui  donnent  déjà  les  jurisconsultes  au  temps  de 
Gaius,  d'Ulpien,  et  que  noas  trouvons  clairement  défini  dans  le 
§  4  du  titre  19  des  Instituts;  ci-dessous  :  a  ceux-là  ont  faction  de 
testament  qui  peuvent  recevoir  par  le  testament  d'un  autre ,  et  ac- 
quérir soit  pour  eux-mêmes,  soit  pour  autrui,  bien  qu'ils  ne  puis- 
sent pas  lester  eux-mêmes  >  (1).  Dans  ce  sens,  l'esclave,  l'impu- 
bère même  infans,  le  fon,  le  muet,  le  sonrd,  l'interdît,  ont 
£u;tron  de  testament,  quoiqu'ils  ne  puissent  pas  coopérer  persoB- 
nellement  à  la  confection  du  testament. 

Par  suite  des  mêmes  changements,  il  est  encore  arrivé  qu'on 
n'a  plus  considéré  pour  le  familiœ  emplor  les  cooditiona  exigées 
de  celui  qui  acquérait  par  la  mancipation,  mais  celles  d'un  simple 
témoin,  puisque  lui  et  le  libripens  ne  sont  plus  intervenus  qoe 
pour  la  forme.  Aussi,  après  Gaïus  qui  disait:  o- De  Ubripende 
tadktn,  quœ  el  de  teslibus,  dicta  esse  inteiligemus  :  nom  et  in 
testium  tmmero  est,  i  Ulpien  écrivait  déjà  :  ^Mulus,  turdust 
furiostts,  papW,us ,  femina,  nequefamUiœ  emplor,  negue  testis, 
lihripeasve  jieri potest  '  (2). 

Une  rède  générale  à  l'égard  des  témoins,  c'est  que  les  condi- 
tions de  leur  capacité  ne  doivent  être  considérées  en  eux  qu'an 
moment  où  ils  prêtenl  leur  ministère;  c'est-à-dire  au  moment  de 
la  confection  du  testament  [lestamenli quideni/aciendi lempore), 
comme  dit  le  paragraphe  suivant  ;  peu  importent  les  changements 
survenus  depuis  :  «  Conditionein  testium  tune  inspieere  debemus, 
cum  signarent,  non  morlis  temporel  (3). 


nisn.cdDi.  Google 


TIT.  X.    DES   FOBltALITÉS  DBS  TESTAMENTS.  539 

Vil.  Sedcsm^uiieiteilibuslea-  t.  Va  de«  UnMtiiu  oni  jlait,  kVéf- 

Umeuli  quidera  raciendi  Umpore  liber  qae  de  la  coDEeclion  du  teilunenl,  ré- 

exiatimaMlur,  poitea  vero  aervna  appa-  puté  libre,  fui,  plui  tard,  reconnu  ea- 

rail,lain  dttaa  Hadrianui,  Calonio  Vera,  clave  ;  Adrien,  daoa  nnretcril  adreué'i 

qoam  poatea  diiua  SeEero»  el  Antooi-  Catoniui  Varai,  etenioiteSévènet  Aa- 

•   na»,  reacripaerait,  lobienire  »e  ei  Ma  tooio,  dédarèrcnl  qu'il*  coteBdaiMtv*- 

libwalilale  teitamenla,  nt  aie  babeatur,  nir  1  l'appui  du  leitameul,  afin  qu'il  fit 

■c  li,  ut  oparlet,  ractum  ewet;  cum  eo  conaidéré  comme   ausai  valable  que^ù 

tempore  quo  tcatameolum   liguaretnr,  (ont  y  avait  été  régulier;  puisque, -m 

«miiium  conacusa  bic-  teatis  loco  libéro~  mamml  où  le  tealameot  avait  tli  o«- 

nm  fucrit,  neqae  quiaq^am  euet  qui  obaté,  te  témoin  était   oraBTuuuémdBt 

ei*talui^u«*li«nein  moTereL  Irnu  ponr  libre,  et  qu'il  n'eiiilail  per- 
sonne qui  lui  conleslÂl  son  étal. 

TIll.  Paler,n(0  non  is  qui  inpotet-  S.  Le  cJtefdelaiiillIaetceluiqni  est 

Ule  eju*  ett,  item  duo  Tratres  qui   in  sous  sa  pniaaancc,  de  œâms  que  deux 

eJDsdem  patria  polealate  sunt,  ulrique  frères  aoumia  au  même  cbef,  peucent 

lestea  in  uno  leilamento  fieri  poatuot  ;  être   témoins  enaemble  dans  le  même 

q«ia   uibil  Docel  ei  nna  domo  plures  tfitanent;  car  rien  n'empédiedeproB- 

lestca  aliéna  negolio  adUberi.  dre  dan  aue  même  maison  ptoueun 
témoins  pour  un  acte  étranger  1  cette 

Oatre  les  prohibitions  absolues  d'être  (émoin  ilans  le  testament 
de  qui  que  ce  soit ,  il  exiile  des  prohibîlioas  relatives  qui  emp^ 
chenl  seulement  qu'on  puisse  6tre  témoin  dans  le  lestsinent  ^ 
certaines  personnes.  La  r6<{le  générale,  à  cet  égard,  est  que  le 
testament  se  passant  entre  le  testateur  et  l'hérilier,  aucun  d'eux, 
ni  aucun  membre  de  leur  famille  ne  peuvent  être  témoins.  Qiuad 
nous  disons  membre  de  leur  famille ,  cela  ne  s'entend  que  du  chef 
et  de  ceui  qui  sont  réunis  ensemble  sous  la  même  puissance, 
parce  qu'entre  euK ,  selon  le  droit  civil,  ils  ne  forment,  quanta 
la  propriété ,  qn'nn  seul  et  même  être  collectir,  et  ne  peuvent  par 
conséquent  se  prêter  témoignage  à  eux-mêmes  {reprobatum  ett 
domeslicum  leslimonlumy  On  n'a  aucun  égard  ,  à  ce  sujet ,  à  la 
.parenlé  naturelle  ;  ainsi ,  uue  fois  sortis  de  la  famille  et  liors  de  la 
poissance,  le  Itcn  de  parenlé  qui  existe,  même  entre  frères  on 
entre  le  père  et  ses  SU,  n'est  pas  un  obstacle  à  ce  qu'ils  soient  té- 
moins dans  le  testament  l'un  de  Vautre. 

Quant  aux  témoins,  rien  n'empêche  qu'ils  ne  soient  entre  eux 
membres  de  la  même  famille,  pourvu  qu'ils  loienl  étrangers  an 
testateur  et  &  l'héritier. 

IX.  In  leslibna  aniem  non  debel  esie  9.  Haia  au  nombre  des  témoins  ne 
l|ui  in  poleslate  1? slatoris  csl.  Sed  si  fi-  doil  pas  êlre  celui  qui  se  trouve  sont  la 
llus  familias  de  castrensi  peculio  post  puitsancc  du  leslaleur;  et  si  un  fils  ds 
wwirioutnifacisltestamentnm.nec  paler  JamillG  ifuI  tnler,aprejm)rmfiq^,  fur 
•JHi  redeadhibelur  tralis,.aea  is  qui  in  ton  piaUe  eatiraai,  ni  son  père,. ni 
polealate  ejosdem  palris  eat;  reproba-  celai  qui  est  tournis  ï  la  puissance  du 
tsm  est  eoloi  in  ea  re  domesUcom  les-  même  cbef,  ne  poorroat  lai  aerrir  de 
liBMDÎnm.  téamiwccBr  la  toi  réprone,  «faMIe 

matière,  un  témoignage  domeatique. 

De  castrensi  peculio.  Nous  savons  que  le  fils  de  famille  poavait 
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tester  sur  ton  pécule  castram  (V.  ci-dess. ,  p.  496).  Comme  à  l'é- 
gard de  la  propriété  de  ce  pécale ,  la  famille  ne  formait  pas  no 
uni  6lre  collectif,  mais  que  le  fils  en  avait  la  propriété  exclusive 
et  séparée,  Ulpien,  en  se  fondant  sur  l'autorité  de  Harcellus,  était 
d'avis  que  les  membres  de  la  famille  du  fils  testateur  pouvaient* 
lui  servir  de  témoins  dans  le  testament  relatif  à  ce  pécule.  Hais 
Gaîus,  au  contraire,  considérant  le  lien  de  puissance  paternelle 
qui  les  unissait,  avait  donné  dans  ses  (kimmentaires  une  décision 
inverse  (1).  C'est  celle  décision  que  nous  voyons  maintenue  ici, 
dans  les  Instituts  ;  tandis  que  celle  de  Marcellus  et  d'Ulpien  a  été 
insérée  au  Digeste  (2). 

Post  missionem.  Parce  que  si  te  fils  faisait  son  lesleroent  étant 
encore  à  l'armée ,  il  jouissait  du  privilège  des  testaments  militai- 
res^  et  n'était  pas  sonmis  aux  règles  ordinaires  du  droit  civil  ni 
pour  le  nombre ,  ni  pour  les  incapacités  des  témoins,  ni  pour  les 
antres  formes. 

X.  SedDeqiielu!reiicriptD>,Deqaeii        lO.  De  mfim«,  ni  l'IiMtier  ÎDitîlgf, 

qni  in  poleitate  «ju*  al ,  neque  paler  ni  tet  &li  ou  ton  chef  de  funille,  ni  h« 

ejiu  qai  bil>el  eum  in  poleatale,  neque  frèrea  loiunii  1  li  m£ine  pnitHnce  oa 

frstres  qni  in  ejaidem  ptiris  poleiUle  peavent  èlre  témoins  ;  car  aujoDrdllBÎ 

nnl,  tratei  idliUteri  poiiunt;  qoia  hoc  le  teitamenl  at  eûniidéré  cotnmt  m 

tohtm  negoiism  quociigitur  tetUmenti  acte  pasti  en  entier  entre  le  testateur  et 

ordiatndi  gi^l!*,   eredilur  hodie  inter  [héritier.  En  eCTet,  tnea  qoe,  par  Mile 

tetlalorem  et  keredem  agi.  Lîcel  euini  de  la  lubvenion  complile  de  ce  droit, 

totam  ju>  Ule  contnrbitnm  fuerat,  et  le<  ancieni,  reponiunl  le  témoigna^ 

vêlera  quidefnTaniiliMemplorea)  et eoi  dii/onufiieem^toreldeinienibreidesa 

qui  ia  poteitate  coadonali  rnerani,  a  te*-  famille,  eutient  kdinii  celui  de  l'héci- 

tameotariis  teilimoniit  repellebani,  he-  lier  et  dei  peraoïmei  liéei  1  Ini  par  lei 

redieliisquiconjuDcIieiperpoleiIatein  D<endi   d'une   même    poiMaacei    bien 

fnerant,  concedeMul  teitiinonia  io  Ict-  qu'en  leur  recannaiuanl  cette  faculbi, 

tamenlii  pnntare  ;  Ucet  U  qui  id  per-  on  le  bornll  â  kw  eomeiUer  de  ne  pu 

niittel>Mit,hoc  joreminimeabDti  eosde*  en  aboier,  lontefoii,  quant  à  noui,  c(»>> 

bere  tuadebant,  lameu  no*  eamdem  o\h  riseaSt  cet  uMge  et  trautfonnaat  le  eon- 

tervationem  coniaentei,  et  qaod  ab  illîs  leil  en  une  nécetiit^  I^S''b>  nous  tom- 

maanm  e*t  ia  legii  necewitatem  Iran»-  mei  revenni   1  l'imitation  ia  familim 

ferentei ,  ad  imilationem  priatini  familin  emplw,    tel   qu'il  était   primitiiement 

«nplori*,  merilo  nec  beredi  qui  imani-  employé,  e(  non*  Moaa  refu«é  k  l'héri- 

nem  vetoitissimi  familis  emploria  ou-  der  qui  repréaeate   Térilablemeot  cet 

tinet,  nec  aliîi  peraouï*  qoœ  ei,  ut  die-,  ancien  familia  ewiplor,   aïuai   qu'aux 

tnin  eil,  coajancls  anal,  Ijcentiam  cou-  penoonei  qui  Ini  «ont  unie*,  le  droit  de 

cadimoi  aibi   quodammodo   Irilimoaia  te  prêter  m  qaeltHe  M>Tle  pertonnella- 

prvatare  :  ideoqne  nec  ejoimodi  Telerea  meut  témoignage.  En  conaéquence  non* 

I*  sostro  Codici  înteri  per-  avon*  anr  ce  point  rejeté  de  notre  Cotle 
m  coustitulion*. 


Credilur  hodie  inter  lestatorem  et  heredem  agi.  A  l'époque  da 
testament  per  as  et  libram,  l'acte  se  passait  entre  le  teslatear  et 
îejamiliœ  emplor  :  c'était  sur  eux  et  snr  les  membres  de  leur  fa- 
mille que  portaient  les  incapacités  d'être  témoins;  or,  comme 

(I)  G«L  1.  lOe.  -(1)  IH|.  u.  1.  90. 1 1. 
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dans  les  temps  primilifs  le/amitiœ  emptor  était  l'hérilier  lui- 
même,  l'acte  se  passait  avec  lui,  il  ne  pouvait  être  témoin,  ni 
aacuD  des  siens.  Mais  lorsqu'on  employa  nn  tiers  ^onr  familiœ 
emptor,  l'héritier  devint  étranger  à  la  confeclioD  de  l'acte  ;  il  put 
être  lëmotn  et  les  membres  de  sa  famille  aussi.  Ce  témoignage 
était  rigoureusement  conforme  au  droit  civil  ;  cependant  les  jn- 
risconsnllea  conseillaient,  comme  chose  convenable,  de  s'en  abste- 
nir. Sous  la  nouvelle  forme  de  lester  introduite  par  les  constitu- 
tions, il  n'est  plus  question  defamiliœ  emptor,  l'acte  est  considéré 
comme  passé  entre  le  testateur  et  l'héritier  :  le  témoignage  de  ce 
dernier  et  des  siens  est  donc  forcément  repoussé. 

Suadebatil  :  Tels  sont  les  conseils  que  donne  Gaîus  dans  ses 
Commentaires,  liv.  2.  §  108. 

XI-  LegaUniiâDtemalfideicommii-  II.  Quant  aax  lé^altiret  elaoi  fi- 

urii*,  f«ja  non  jurit  tveeettortt  ttml,  diicommîiuiret,  comme  itt  ne  lonIjHU 

•I  aliii  pcnoDii  eii  coDJiiDctî*  teitimo-  twxetteurt  ou  drmt  du  difvnt,  non! 

■ÛDin  non  denegamui  :  imo  in  qitadattt  n'avoni  dénié  ni  i  eni  ni  ani  penonnet 

nottra  conrtUutioiu  et  hoc  ipecialiter  qaî  leur  lODt  nniei  la  faculté  d'élra  (é- 

concnsimni,  et  inulto  magi*  ilt  qai  in  moins;  «a  contraire,  nom  la  leur  «Ton* 

eoram  poleitale  tant,  veloai  eoi  ba-  «pécialemcnt  concédée  par  une  de  «ot 

bent  in  poleilate,  hujuimodt  licenliam  conitiOâlions,  k  eni  et,  a  bien  plu  forte 

duDU.  raiaon,  à  ceux  qni  lont  ions  leur  pnis- 
MDce  ou  qoi  Im  tiennent  en  la  lenr. 

Quiattoajuris  successores  sunt.  Les  lésalaires  ef  les  fidéicom- 
missaires  ont  sans  doute  un  intérêt  particulier  aux  dispositions  du 
testament  ;  mais  cet  inlérêl  n'avait  jamais  paru  sufBsant  pour  faire 
écarter  leur  témoignage.  Lorsque  le  testament  n'était  considéré 
aue  comme  une  mancîpatîon  opérée  entre  le  mancipant  et  le 
jamiliœ  emptor,  leur  exclusion  comme  témoins  ne  pouvait  pas 
venir  en  la  pensée,  parce  qu'ils  étaient  entièrement  étrangers  à 
l'acte  ;  il  ne  leur  était  même  pas  conseillé  de  s'abstenir  à  litre  de 
(wnvenance.  Après  le  testament  des  constitutions  impériales,  ce 
droit  se  maintint,  sur  le  motif  moins  concluant,  qu'ils  ne  sont  pas 
successeurs  au  droit  du  testateur,  que  l'hérédité  ne  leur  est  pas 
transmise ,  et  que  le  testament,  par  conséquent,  ne  peut  pas  être 
considéré  comme  passé  entre  le  testateur  et  eux. 

Qaadam  nostra  constitutione.  Elle  ne  nous  est  pas  parvenue  ; 
nous  en  trouvons  une  au  Code,  mais  de  Zenon  (1). 

.  XII.NihilaBt«i)inlei«it,leitameii-  19.  Peu  importe,  dn  reite,  qne  le 

tmn  in  talntii,  an  in  charts  membra'  teilamenl  soil  écrit  lar  dei  tableltei,  inr 

uve,  vel  in  alia  maleria  Gat  do  papier,   inr  du  parchemin  on  inr 
tonte  antre  matière. 

XIIL    S«d  et   Muon  talamentum  IS.  Oupenl  faire  un /eu/ fejl^Menf 

pltaibut per6e«reeodici6iu naitpotett,  tnplunewt  originaux,  tet  formel  re- 

MCDndnin  oDtioenleni  Umen  obwnr a-  aime*  étant  observées,  bien  enteodn,  à 

IJonem  oouiibtu  facii*  :  qaod  interdom  I  ëgord  de  ctiacnn.  Il  peat  arriver  même 
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etitni  oeMiuriinnettiTeliiiî  liqiiHM-  que  ceU  Mit  nâeenure;  pu  exemple, 

vJ3*luni(  et  lecom  ferre  el  dami  relis-  li  quelqu'un  qui  enlreprcDd  one  navi- 

quer*  judicioruro  laonim  conleslatto-  galion  veut  emporter  avec  loi  el  laiuer 

nem  velil  ;  vel  propter  aliu  inoamera-  en  méine  tempi  i  ion  domicile  l'iltet- 

bilet caoMi, qan hmaani  ■eoetiilalilMU  l*lio*deie«derraèreaToloBlAi,  oHpaar 


Unum  testamentum  plurtbus  codicihus.  Il  n'y  a  qu'un  seul 
lestament,  mais  plusieurs  exemplaires  originaui.  Il  ue  faut  pas 
confondre  ces  exemplaires  avec  de  simples  copies.  Les  exem- 
plaires, dont  il  s'agit  ici,  sont  faits  chacun  avec  raccomplitseraent 
de  toutes  les  formes  prescrites  (seamdum  obtinentem  obsentalio- 
nem  omnibus  factis);  chactm  a  le  caractère  d'original  et  peut 
suppléer  seul  à  la  perte  des  autres,  ils  ne  sont  même  faitr  qoe 
dans  ce  but. Des  copies  prises  sur  l'original  n'auraient  ni  ce  carac- 
tère nicea  effets. 

XIV.SedlwctjmdemdetMlaiBcalii  IJfl.  To>l  cela   d'mI  relatif  qa'us 

qMB  Mrriplil  eoaficiualBr.  Si  qoia  auten  leilaBeali  faili  par  ëoril  ;  maii  ti  qael-  - 

vohieHl  line  acriplia  ordinare  jure  Chili  qa'oD  veol  orfloDBar,  dajrrèt  U  droit 

teataniNiInn,  gepleiD  leatibu)  «dbiUlia  civil,  aon  le«taineiil««aB  KMan  écrit,  ea 

et  sua  voluBtate  corsi»  eii  nnaDapala  apfeUnlaeptlémoiu,  etea  raiunlde- 

fiet    hot  perfeetiMiaium    teataiBeatam  vant  eai  la  déclaralian  verbale  de  la 

Jure  civiB,  CnaïuDqM  conitilitliim.  folonlé,  ce  *era  \k  un  leilamenl  parfait 
telon  te  droit  cinil,  e(  confiriné  par  le$ 

Si  les  testaments  n'avaient  pu  se  faire  que  par  écrit ,  un  grand 
nombre  de  citoyens  auraient  été  réduits  i  l'impuissance  de  tester  : 
mais  on  pouvait  tester  soit  par  écrit ,  soit  verbalement.  Le  testa- 
ment primitifper  œs  et  libram  ne  comportait  même  aucune  néces- 
sité d'écriture  :  le  testateur,  après  avoir  mancipé  son  hérédité  au 
famiiiœ  emptor ,  qui  était  alors  l'héritier  lui-même,  pouvait  lui 
faire  connaître  les  dispositions  qu'il  lui  donnait  k  exécuter  ,  aussi 
bien  par  une  déclaration  verbale  que  par  la  remise  de  tablettes 
écrites  (V.  ci-dessus,  p.  532)  (1).  Il  en  fut  de  même  lorsque  le 
famiiiœ  emptor  ne  fut  plus  qu'un  étranger  :  après  la  maocipation 
accomplie, le  testateur  pouvait,  sans  doule  ,  rcmeltre  des  tablettes 
écrites  en  faisant  la  nuncupation  générale  dont  nous  avons  rap- 
porté la  formule  (p.  532)  ;  mais  il  pouvait  également  s'abstenir  de 
présenter  aucun  écrit,  et  faire  une  inancipalion  spéciale  et  détail- 
lée, déclarant  k  baate  voit  le  nom  de  son  héritier  et  ses  autres  dis- 
posilioMs.  Voilà  pourquoi  Ulpien  dit  :  <^  Lieebit  ergo  teslantivel 
nuncupare keredes vel scribere n  (2);  la  nuncupation  générale  ac- 
compagnée d'un  écrit  n'avait  même  été  admise  que  comme  équi- 
valent de  la  véritable  el  entière  ouncupalion.  —  L'édit  prétorien, 
eo  exigeant  l'appositioo  dea  cachets,  et  les  conatilntions  impériales 
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cdle  de  la  sobtcription  des  témoins,  sopposérent  la  nécessité  d'nn 
écrit;  mais,  en  même  temps,  la  faculté  ne  tester  verbalement,  se- 
lon le  droit  civil,  parlanuDcapation  de  sa  volonté  devant  sept  té- 
moins ,  fut  toujours  maiolenne  ans  citoyens  :  senlement  il  ne  Tut 
plas  question  ni  de  mancipation  préalable,  ni  de  emptoT  familiee , 
ni  de  libripens- 

Jure  ctvili.  Nous  venons  de  voir ,  en  effet ,  que  ce  testament 
resta  étranger  aux  noavelles  formes  introduites  par  le  droit  pré- 
torien et  par  le  droit  des  constitutions  ;  mais  les  préteurs  n'en  pro- 
tégeaient pas  moins  son  exécution,  en  donnant  la  possession  de 
biens  en  vertu  de  ses  dispositions  (1).  C'est  ce  testament  que  les 
commentateurs  appellent  nuncupatif. 

TntLUS  XI.  ime  xi. 

M  MiLimai  TCSTUONTO.  DO  TrarAUBirr 


Dn  moment  que  les  soldats  commencèrent  à  pouvoir  faire  on 
défaire  les  empereurs,  et  que  ceax-ci,  de  leur  côté,  commencèrent 
k  pouvoir  donner  par  lenrs  édits  des  faveurs  et  des  privilèges,  les 
privilèges  ne  manquèrent  pas  ans  soldats;  ils  en  reçurent  d'im- 
portants quant  fa  leurs  testaments,  soit  pour  leur  capacité  de  tester, 
soif  pour  ta  capacité  de  ceux  à  qui  ils  voulaient  laisser  leurs  biens, 
soit  pour  ta  forme  de  l'acte,  soit  pour  le  mode  de  disposition. 
L'octroi  de  ces  privilèges  commença  avec  le  premier  empereur, 
Jules  César,  comme  une  simple  concession  temporaire  (2);  ses 
successeurs,  Titus,  Domilien,  confirmèrent  cette  concession; 
Nervaet  Trajan  la  généralisèrent;  on  en  fit  même  une  clause  par- 
ticulière, qui  fut  insérée  dans  les  mandats  impériaux,  et  dont  le 
jurisconsulte  Ulpien  noua  a  conservé  la  formule  (3).  Les  préteurs 
consacrèrent  an  testament  militaire  un  chapitre  spécial  de  l'èdil , 
et  diverses  constitutions  impériales  réglèrent  et  oèveloppèrent  ce 
droit  exceptionnel  {\),  Le  titre  des  Instituts  que  noua  avons  à  ex- 
pliquer ne  traite  que  des  privilèges  relatifs  à  la  forme  du  testa- 
ment. 

Sopradicla  diligent  olncmti a  in  or-  LiDëcesiîtéri,']aiircnsedeceir<imm, 
Il — J-.  .__. ijj^  mWiWhot  propter   dam  li  confection  dea  tealamenls,  a  éié 


mmimm  impmliam  eoran  coottitalio-  remiMKaimililairesparlei 
ubai  pHndpdibas  rsmiua  est.  Nam,  imp^riaim,  à  catue  de  lettr  t. 
qnamvia  ii  naque  jeffitirmun  nomeram  impéritie.  En  efTel,  bien  qu'its  n'aieat 
leilinm  adhlbuerior,  neqae  atiam  lesta-  employéni  te  nombre  tégal  ae>  lémoina, 
menlorDm  ■oiemnitalem  obcenravertnt,  ni  tonte  autre  loiennité  reqoiie,  leur  tet- 
TteU  niUlomiDna  teitntar.  Vldelicet,  lament  n'en  eit  paamoiDtndaUe;  tou- 
can ia  eipeditivailMi  OMupali  tant  :  Idoi»,  tealement  daoi  te  temp*  qw'ili 
qood  nierilo  nottra  eontlUÙtio  inlro-  tant  occopé*  en  eipéditioD,  comme  Fa 

(I)  CW.a.  II.  iOKHL  d>Gwdi«.  —  (S)  CmI  >■  Ja  «wplH  qai  prHiml.  liMi  q.. 

3.  r.  GaL  —  Vw  *Hi  Gri.  MauL  i.  U  100,  110.  114.  — l1^R•«.  iiK>- 
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duxit-  Qaoqao  eDim  modo  Tolualai  e^i  ittivduil  â  bon  droit  nolrt  eontliMiim. 

■upremi  tivt  leripla  inienialnr,  xtre  Ainiî, deqnelqua manière quelsTolmté 

fine  icriptura,  ,v*lel   leilunealDin  ex  du  militaire  loît  alleilée,  par  écrit  o» 

voluntate  ejut.  Illia  aulem  leinporibai,  tara  écrit,  la  t^iUment  eil  valable  pur 

perqiuecilrteipeditiaaumiieceuitalCTn  f  effet  teul de  celle  volonU.  Uaiiddul^ 

M  alîii  tocii  lel  aaii  cdiboi  defliint,  ml-  iDlervallet  qa'ili  pauent  hart  de  loato 

DÏme  ad  lindicanduni  taie  privilegiam  exoédition,  loit  dàni  lenra  ta^fen,  loU 

adjoranlnr.  Sed  teslari  qDidem,  ettiji-  «ilUnn,  il  ae  leur  ed  noIlemeDl  permis 

tiifamiliat  lutU.  propler  mîUliam  cod-  de  réclamer  an  tel  privilège.  S'iU  sont 

ceiluniDr  ;  jure  tamen  commtiDi  eadem  JUt  defatmlit,  ili  tireroat  bien  da  «er- 

observatioDe  in  eornm  teitaineDlii  adhi-  vice  mUitaire  la  capacité  de  tester,  msn 

beoda,  quant  et  in  tesluneulii  pagano-  dans  les  formes  da  droit  commos,  en 

rum  proûne  eiposoimas.  observant  tout  ce  qui  est  prescrit  au 
antres  cilojens. 

Propler  nimiam  imperitiam.  Ce  n'élait  pas  à  caose  de  lear  im- 
péritie,  mais  bien  à  causa  de  lenr  qualité  el  de  leor  silualion  de 
soldat,  puisque  leurs  privilèges  portaient  niéme  sur  des  condilioos 
de  capacité  ;  el  que ,  d'ailleurs ,  ils  n'en  jouissaient  qn'à  l'aimée , 
en  expédition. 

Nostra  constitutio  introduxit.  Malgré  celte  assertion,  ou  pent 
justement  mettre  en  doute  que  la  conslilution  de  Justinien  soit  la 
première  origine  introduclive  de  cette  règle,  par  laquelle  le  pri- 
vilège des  militaires  est  limité  aux  testaments  Taits  dans  les  camps, 
en  expédition  :  la  règle  paraît  avoir  existé  dès  le  principe,  ou  da 
moins  bien  antérieurement  à  Justinien,  à  en  juger  par  les  frag- 
ments d'Ulpien  et  par  deux  constitutions ,  l'une  d  Aolonin,  l'autre 
de  Constantin  (1). 

Sive  scripla.  L'eût^il  de  son  propre  sang,  dans  |e  combat,  an 
moment  où  la  vie  allait  l'abandonner,  écrite  en  lettres  sanglantes 
'  sur  son  bouclier ,  sur  le  fourreau  da  son  épée ,  ou  l' eût-il  tracée 
sur  la  poussière  avec  la  pointe  de  son  glaive  (2). 

Sive  sine  scriptura.  Si  le  militaire  constate  sa  volonté  par  écrit, 
aucun  témoin  n'est  nécessaire;  s'il  la  déclare  verbalement,  rieo 
n'exige  que  les  témoins  auxquels  il  la  déclare  aient  été  convoqués 
spécialement,  ni  qu'il  y  en  ait  plus  de  deux,  nombre  suffisant  poar 
faire  preuve ,  toutes  les  fois  que  la  loi  n'en  a  pas  prescrit  un  ptos 
grandes). 

Ex  volurtlate  ej'us.  La  seule  volonté  du  militaire  fait  la  force  de 
son  testament,  indépendamment  de  toute  forme  el  de  tonte  solen- 
nité :  aSu^ciainuda  volantas  testatoris,T  porte  le  mandat  im- 
périal. Tout  ce  qu'on  exige,  c'est  que  cette  volonté  soit  con- 
stante; de  quelque  manière  qu'elle  le  soit,  peu  importe. 

El  siMiiJamilias.  Il  s'agil  du  testament  sur  le  pécule  castraoa 
que  les  fils  de  famille  peuvent  faire,  même  lorsqu'ils  ne  sont  pln< 
au  service;  mais  alors  avec  l'accomplissement  de  toutes  les  formes 
ordinaires. 

(1)  tllp.  niig.  SJ.  lO.fFlnrtonlDIg,  39.  I,  t.  t.  Ulp.  —  C«d.  SS.  31.  I  «luL  AbIm.  — 
IScowl.  Conitut  —  UcoiullIiiUiHidïJutiniaiigtKaBiln»  titndiCode.loi  17.—  (S)C« 
"«1 1«  lunes  ilsla  lai.  Cui  S3.  «t.  15.  coaH.  CaHltal.  —  (3)  D.  31.  S.  1).  t.  Ulf 
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I.  Plana  de  teïtaaienti*  militoni  di^ni  I .  Voici,-  k  l'égard  des  teilaineiils  des 
TrajanDB  Slatîlio  Severa  ils  rescripsll  :  tnililatrei,  nn  rescrit  de  l'empereur  Tra- 
*  Id  prïvilegiuni  qnod  miliUatibas  da-  jan,  adreisë  i  Slaliliua  Seeeras  :  iCe 
lum  «Bt,  ot  quoiiDo  modo  facta  ait  lis  privilège  accordé  ani  soldats  de  n'âlre 
lealameula  rata  lut,  lic  intelligi  débet,  tenu  ii  ancuae  formalité  pour  la  con- 
nt  utîque  prins  coDStare  debeat  teita-  fectioo  de  leurs  testamenli,  doit  être 
BieaiuiaUclumei»e,quodetrineserip-  compris  eo  ce  sens,  qn'il  doit  être  cou" 
tura  a  Don  militanlibDs  quoqae  fieri  po-  (tant,  avant  tont,  qa'iin  testament  a  été 
test.  Is  ergo  miles  de  cnjus  bonis  apnd  fait:  or, cet  acte pealétrv/aitiimi  écrit, 
te  qusritDr,  si  eotteocatii  ad  hoc  Aomi'-  même  par  des  non-mili  taire*.  Si  donc  lé 
nil/ut  Qt  voluDlsIemiuam  testiretur,  ita  soldatsnr  les  biens  dnquelle  procès  t'est 
locolui  est,  at  declararet  quem  vellct  é\evé  devant  vom,  apréiavoir  c<mwqué 
eibi  heredcm  esse  et  cni  libertatem  tri-  da  témoini  ponrlear  manifester  sa  (o- 
bueret,  potesl  vider!  aine  Kripto  faoc  louté,  leur  a  parlé  de  manière  i  déclarer 
modo  esse  teitatas,  et  volontai  ejns  rata  qui  il  voulait  pour  sou  héritier,  k  qai  il 
■   1 .    I.   .  .  fl  .  .1  .    I   accordait  la  liberté,  il  peut  Être  coosi- 

I   déré,  par  cela  seul,  comme  avant  toit 
'   nn  testamentsansécrit,elsavolontédoit 
maintenue.  Que  ai,  an  contraire, 
ne  cela  a  lieu  journellement  en  cou- 

rim  ipsonim  quibus  id  privilegium  Tersatîon,  il  a  dit  a  quelqu'un: /pfc/ïtl'i 
umest,  ejusmodi  eiemplumnon  ad-  mon  héritier,  ou,  je  le  liasse  met  biens, 
mitli.  Alioquin  qod  diflicnlter  post  mor-  il  ne  faut  pas  regarder  cela  comtae  nu 
lem  alicujus  militis  testes  eiisterent,  qui  leitamenl.  Persaune  n'est  plus  intéressé 
afGnnarent  se  andisse  dicentemaliquem,  que  ccui-là  mêmes  qui  jouissent  du  pri- 
relinquere  se  boua  cui  visum  ait  :  et  per  vilége  militaire,  &  ce  qu'un  pareil  eiem- 
faoc  vera  ju^a  subvertuntur.  ■  pie  ne  soit  pas  admis  ;  autrement  il  ne 

serait  pas  diîGcile,i  la  mort  d'un  soldat, 
de  trouver  des  témoins  qui  affirmeraienl 
Ini  avoir  ouï  dire  qo'il  laissait  ses  Uens 
i  tel  ou  à  tel  selon  leor  gré  ;  et  par  là  se 
troDveraienlfiibvertiesks  véritables  io- 
katioiu.  > 

Quod  et  sine  scriplura.  Le  qjiod  se  rapporle  bien  au  leslamenl. 
Le  sens  est  que  le  testament  peut  i^tre  fait  sans  écrit,  même  par  des 
non-militait^s  (bt  a  nonmilitantibus),  et  par  conséquent  aussi  par 
des  militaires,  toujours,  bien  entendu,  avec  la  dispense  des  soleo- 
nilés.  Voilà  pourquoi  l'empereur  résume  plus  loin  sa  décision  par 
ces  mots  ;  potest  videri  stne  scripto  hoc  modo  esse  lestatus.  Do 
reste,  la  controverse  des  commentateurs  sur  ce  quod  est  sans  im- 
portance. 

Convocalis  ad  hoc  hominibus.  Ce  qui  ne  veut  pas  dire  que  les 
témoins,  dans  les  testaments  des  militaires,  doivent  être  spéciale- 
ment convoqués.  L'empereur  répond  à  l'espèce  sur  laquelle  il  avait 
été  consulté,  et  il  pose  les  faits;  mais  il  ne  promulgue  pas  une 
régie.  11  suffit  de  lire  la  paraphrase  de  Théophile  pour  bien  ap- 
pt^ècier  le  caractère  de  rescript  qui  appartient  à  celle  conslitutioa. 

■I.  Quinjmo  et  matas  et  aardui  mi-  V.  Bien  plus,  le  miUtaire  muet  ou 
les  (estamenlDn)  Dacere  potest  sontd  peut  faire  son  testament. 

11  Tant  supposer,  dit  la  paraphrase  de  Théophile,  qn'il  s'agit 
d'un  militaire  qui,  par  suite  de  l'infirmité  qui  lui  est  survenue,  va 
recevoir  son  congé  pour  cause  accidentelle  (camaria  missio) ,  et 
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qui  faisait  son  testament,  comme  dit  Ulpien,  aiaat  d'avoir  ttça  ce 
congé  (anle  causariam  mUsionem),  au  moment  où  il  compte  en- 
core dims  les  raogs  de  l'armée  (1).  Il  serait ,  en  eSêt,  absurde  et 
boBteux,  ajoute  Théophile,  que  ie  sourd  ou  le  muet  fussent  admis 
ou  restassent  au  service  militaire;  car  l'un  n'enleod  par  le  com- 
maodemeDt  de  son  chef,  et  l'antre,  s'il  fallait  a[^>eler  aux  armes, 
ne  le  pourrait  paa. 

1^  privilège  de  forme  dont  il  s'agit  ici  devient,  pour  le  sourd  oa 
omet,  uo  privilège  de  capacité,  paisqse  la  nécessité  des  formes 
solennelles  ne  lui  permettrait  aucunement  de  tester. 

m.  Sed  bacleiiut  boc  iflîa  a,  priiKi-        S.  lus  lei  comtilnGom  hopériaka 

pdiboi  comtitnlianJliiu  cBDcediliir,  ouv-   n'accordeiit  ceprmlé){e  nn  Mintaqne 

tentu  miSiant  ei  ia  caa\ti%  Se^aal.  Pott   loraqtiiU  sont  au  lerviee   et  dtailef 

mUiirmem  vero  veterani,  vel  eitr»  ct>-   cimpi;  ainsi  le*   céténmi,  apréi  hur 

tra  si  faciutC  adhuc  mililantea  teatamm-    congé,  et  les  uldab  encore  as  service, 

tmn,  conununi  ornalum  txnaia  roma-   mai<  h«n  du  camp,  oe  penrenl  Imre 

Doram  jnre  facere  debent  El  quod  in   leur  leituneiit  qo'eo  lahant  1m  formes 

cuttii  recenmt  leitamenlam,  aon  com-   dn  dnil  eommtm  1  (oui  lei  eiloyens.  Le 

mimi  jure,  <ed  qaomoda  «olaerint,  poil   testament  qu'iia  anronl  fait  an  cuBp, 

DBtiionent  inlra  inaani  tantnin  valebrl.    non  d'apris  le  droit  cBmoHm,  mot  par 

Qood  igitnr  ai  intn  «Donm  qnidem  de-   ienr  leàle  volonté,  ne  rotera  méiiiD' va- 

cèuerit,  condilio  aulem  heretfi  ad«:rip-   laiile  apréi  ienr  caagë  (joe  pendant  ne 

tk  port  anrtutn  extiterit  ?  an  qnaii  testi'   année.  Qa'amvera^-il  doac  si  le  teit^ 

nnnlnm  mililia  raleal?  El  plâcet  valere   tear  vient  i  imorir  dans  l'aniée,  mais 

qnaii  nùlitis.  que  la  condition  impotée  à  rktriSer 

i aceontplitat  teulement patte  ce  délai? 

le  testament   aera-t'il  viable  comme 

(estament  d'nn  toldatî  On  décide  qu'il 

lera  valable  comme  tel. 

Quatenus  mililant.  Le  privilège  n'eiisle  pas  encore  lorsqu'on 
n'est  pas  encore  militaire,  et  il  n'existe  plus  lorsqu'on  a  cessé  de 
l'être.  Or,  ou  n'est  militaire  que  du  moment  oit  l'on  a  été  incor- 
poré  ,  inscrit  dans  les  cadres  (in  numeris),  et  ou  cesse  de  l'être 
lorsqu'on  a  été  rayé  par  snite  d'un  congé  ou  de  toute  autre  cause. 
Les  nouvelles  levées,  par  exemple  (  lecH  tiroties  ] ,  bien  qu'elles 
fassent  route  aux  frais  de  l'Etat  pour  rejoindre  l'année,  ne  sont 
pas  encore  militaires,  jusqu'à  leur  iucorporalion  (2). 

Post  missionem.  Pourvu  que  ce  soit  un  congé  honorable  oo 
pour  cause  accidentelle  {bonestam  vel  causariam  missionem, 
termes  consacrés).  Les  testaments  de  ceux  qui  sont  renvoyés  pour 
cause  honteuse  (ignominiœ  causa  mtssi)  cessent  à  l'instant  de  va- 
loir comme  testaments  militaires.  Il  en  est  de  même  de  cem  des 
{iréfets,  tribuns  on  autres  chefs  milHaires  qui  ont  reçu,  non  pas 
eur  congé,  mais  un  successeur  (3). 

CoodiliQ  autem.  ..post  onnwn  extiterit  ?  Dans  le  Droit  rooitùa, 
lorsque  l'iiMtitution  d'héritier  est  conditionnelle,  l'bérédité  testa- 
meataire  ne  s'ouvre  qu'i  raccomjplissemeut  de  la  condition,  d  iwn 


(i)a».  1. 4.  t.  Lip.  —  (S)  B.  ».  I.  Atmp.  ~(3)ih.  se.  r.  ■&».  —  «.  raicie. 
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à  la  mort  da  testateur.  Dans  cet  inleiralle  et  jusqu'à  l'adîtion, 
l'hérédité  est  ceosée,  comme  nous  l'aDons  déjà  dit,  contimter  la 
personne  du  défunt;  faudra-t-îl  en  conclnre  que  te  teslamenl  du 
militaire  mort  dans  l'année  de  son  C0D<jé  ne  sera  pas  valable  parce 
que  la  condition  ne  sera  accomplie ,  et  par  conséquent  l'hérédité 
testamentaire  ne  sera  ouverte  qu'après  l'année?  Non  sans  donte  : 
si  on  donne  une  année  au  militaire,  c'est  ponr  lui  laisser  le  temps 
de  refaire  son  testament  selon  le  droit  commun;  si  ce  temps  lui  a 
manqué ,  son  testament  militaire  est  valable ,  &  quelque  époque 
que  se  reportent  ses  dispositions.  C'est  donc  le  moment  même  de 
la  mort  du  testateur  qu'il  faut  ciwsidérer  ici  et  non  pas  celai  de 
l'ouverture  de  l'hérédité. 

Néanmoins,  ce  n'était  pas  seulement  pour  ce  qui  concernait  les 
prieiléges  de  forme,  mais  même  pour  les  autres  privilèges  testa- 
mentaires des  militaires  que  la  durée  du  testament  militaire  était 
limitée  à  une-année  après  le  congé.  Ainsi  il  en  était  de  même  pour 
les  privilèges  relatifs  à  la  capacité  du  testateur,  à  celle  des  héri- 
tiers, etc.  (1).  Voilà  ce  qui  avait  pu  surtout  autoriser  le  doute 
dans  la  question  que  nous  venons  de  poser  et  de  résoudre  avec  le 
texte. 

IV.  Sed  et  il  qaU  aale  militiam  boq        4:  QucIqn'aD,  avant  d'entrer  w  wr- 

jnre  feclt  tciUmentiuD,  et  milei  faclus,    vice,  a  fait  un  lestunent  irréj^nlier  ;  pin* 

in  eipeililione  degens,  rraignavit  illod,    tard,  devenu  militaire  et  en  expécHtioa, 

et  qBÛdam  adjecitiive  detraail,  vel  alias   il  Fa  aarerl;  il  j  a  ajoaté,  on  lùea  il  en 

maâileita  est  miiitii  vulunlai  lioc  valere    a  retranchA  quelle»  diip«iilia<u  ;  en, 

voleatÎB,  diccDdum  est  valere  [eslamen-   de   tonte  antre  mamire,  l'eat  trouvée 

tam,  quaii  a:  noua  taililù  eolunlaCe.        nunifeitée  la  volonté  dn  militaire  qne 

.  ce  testament  r&t  valable  :  il  Tant  décider 

qne  le  tcataraeni  vaut,  comnaejmr  la 

noueelU  volouié  d'un  mUitaire. 

Ex  nova  m3,itis  voluntate.  Puisqu'il  est  dispensé  de  toutes  for- 
mes, en  manifestant  sa  volonté  d'adopter  son  ancien  testament, 
soit  avec ,  soit  sans  modification ,  il  fait  de  ce  testament,  nul  jus- 
que-là, un  nouveau  testament,  valable  selon  le  droit  militaire. 
Mais,  s'il  n'avait  pas  manifesté  cette  nouvelle  volonté,  le  testa- 
ment serait  toujoiKS  resté  nul,  parce  que  le  privilège  ne  s'applique 
Eas  aux  testaments ties  militaires,  mais  aiix  testaments yàiïs  par 
!s  militaires  (non  militum  teslamenta,  sed  quœ  a  mÛitihus 
facta  sunt). 

Après  avoir  examiné ,  avec  le  texte  des  Instituts ,  les  privilèges 
de  forme  accordés  à  l'état  militaire,  il  nous  j'este  à  dire  quelques 
mots  des  autres  principaux  privilèges.  Quant  à  la  capacité  de  tes- 
ter, le  droit  concédé  aux  nls  de  famille  do  lester  snr  le  pécule 
castrans  n'était,  dans  son  origine,  qu'un  privilège  militaire.  Quant 
à  la  capacité  de  ceux  en  faveur  de  qui  on  teste  :  Les  militaires 


(1)  iKg.  se.  3.  T.  r.  up. 
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pouvaient  instituer  héritiers  les  déportés  et  presque  lous  ceux  avec 
lesquels  on  n'avait  pas  faction  de  testament  (1)  ;  tels  étalent  encore 
au  temps  de  Gains  les  peregrinî,  les  Latins  Jnniens,  les  céliba- 
taires, les  orbi  {i).  Quant  a  la  liberté,  à  l'étendue  et  au  mode 
de  leurs  dispositions  :  Ils  n'étaient  pas  sonmis  à  la  nécessité  d'une 
déclaration  formelle  pour  cxliéréder  leurs  enfants  (3);  leur  testa- 
ment n'était  pas  rescindé  pour  inol^ciosité  (4);  ils  pouvaient  lé- 
guer plus  des  trois  quarts  de  leurs  biens  (5j  ;  mourir  partie  testai 
et  partie  intestat  (6);  parconséquentavoirplus  d'un  testament  (7); 
disposer  de  l'hérédité  même  par  codicilles  (8). 

C'est  à  celle  classe  de  privilèges  que  se  rapporte  le  paragraphe 
suivant  de  notre  litre,  et  non  aux  privilèges  de  forme. 

V-  Denlqae  ti  tn  adrogafiùtietn  daim  5.  EdIîd,  qu'on  soldat  se  soit  donné 
fnerit  miJet,  Tel  (iliDi  familUt  emanci-  en  adrogation,  ou  bien  qoe,  fils  de  h- 
patuf  sit,  le*UiDUibUD  ejo*  quati  mU-  mille,  il  ait  été  éntancipé,  *on  teatamenl 
fù  €X  wma  vobaUatt  valet,  nec  videlar  vaudra  comme  par  une  nouvelle  vohnté 
capilisdeiDinaliaae  irrilum  fîeri.  de  militaire,  et  eera  considéré  comme 

u'afanl  pas  été  rendu  inutile  par  la  di- 

miaotion  de  iHe. 

II  faut  savoir,  pour  l'intelligence  de  ce  paragraphe,  que,  d'après 
le  droit  commun,  le  testament  du  citoyen  romain  ,  bien  que  fait 
valablement  dans  son  principe,  tombait,  devenait  inutile  (irriVuiu) 
si  le  testateur  éprouvait  l'une  quelconque  des  trois  diminutions  de 
tête.  Examinons  quelles  étaient  sur  ce  point  les  exceptions  produites 

Îar  l'état  militaire,  en  commençant  par  la  grande  et  par  la  moyenne 
[minutions,  dont  le  texte  ne  parle  pas. 

Ces  deux  diminutions  rendaient  le  testament  irritum,  parce  que 
le  testateur  perdait  les  droits  de  liberté  ou  de  cité.  Il  y  avait  une 
exception  en  faveur  du  militaire  qui  les  aurait  éprouvées  par  suite 
d'une  peine  infligée  pour  un  délit  militaire  {ex  militari  deliclo  dam- 
nalus).  Un  rescrlpl  d'Adrien  lui  permettait  de  tester  malgré  sa 
condamnation ,  et  Ulplen  affirme  qu'il  lestera  selon  le  droit  privi- 
légié des  militaires  [et,  credo,  jure  militari  testabilur).  Cela  posé, 
le  jurisconsulte  se  demande  ce  que  deviendra  son  testament,  s  il  en 
avait  fait  un  avant  sa  diminution  de  tête  7  Selon  le  droit  rigoureui, 
il  deviendra  irritum,  par  suite  du  changement  d'état  et  de  personne 
que  le  testateur  a  subr;  mais  faudra-t-il  nécessairement  qu'il  soit 
refait  pour  reprendre  la  validité  qu'il  aura  perdue  en  droit  strict 
{an  veropœna  irritum  factum  reficiendum  est)"?  Non,  décide  Ul- 
pien,  car  puisque  le  rescrit  d'Adrien  permet  à  ce  condamné  de 
tester,  et  puisqu'il  leste  alors  avec  les  privilèges  militaires,  la  seule 
volonté  de  sa  part,  que  son  testament  précédent  reste  valable,  suffit 
pour  faire  considérer  ce  testament  comme  refait  :  u  Et  si  militari 


1.  3  JJ  llOd  III.  —  (3)  Voirci-d«nu,  lit.  tS. 
-  (5)  Cod.  6.  SI.  13.  cooÉt.  Coiut.  —  (6}  Dig.  39. 
£  Ulp.  —  31.  t.  P.ol.  —  (7)  Ib.  19.  pr.  f.  lîlp.  —  (8]  Ih.  30.  pr.  t.  P««L 
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jure  et  teslandum  sit,  dubitari  nm  oportet,  quin  si  voluit  id  va- 
lere,  fecisse  id  credatur  n  (1).  C'est  oien  le  cas  d'appliquer  juste- 
ment ces  expressions  de  ootre  paragraphe  :  Quasi  militts  ex  nova 
voluntate  valet. 

Passons  à  la  petite  dimination  de  tête,  qui  peut  arriver  soit  pour 
les  chefs  de  famille  par  l'adrogation,  soit  pour  les  fils  par  l'émaDci- 
patïon  on  par  l'adoption.  Il  faut  bien  se  pénétrer  de  cette  idée  que, 
par  la  petite  diminution  de  télé,  de  quelque  manière  qu'elle  arrivât, 
soit  qu  elle  augmentât  soil  qu'elle  diminuât  la  capacité  de  celui  qui 
la  subissait,  il  y  avait  toujours  renouvellement  de  personne,  renou- 
vellement de  famille,  renouvellement  de  propriété.  L'individu 
diminué  de  tête,  en  passant  dans  une  nouvelle  famille,  devenait 
une  nouvelle  personne,  et  s'identifiait  à  une  nouvelle  propriété, 
puisque  la  propriété  était  concentrée  dans  chaque  famili^  D'oii  il 
résultait  que  le  testament  qu'il  avait  fait  auparavant  ne  pouvait  plus 
conserver  aucun  effet  lorsque  la  personne ,  la  famille  et  même  la 
propriété,  n'étaient  plus  les  mômes.  Il  devenait  àoucirrituvi,  sauf 
au  testateur  à  en  faire  un  nouveau ,  dans  la  nouvelle  position  où  il 
venait  d'entrer,  si  cette  position  le  lui  permettait.  Tel  était  le  droit 
commun.  Mais  les  militaires  avaient  encore  sur  ce  point  le  privi- 
lège qu'ils  n'avaient  pas  besoin  de  dresser  ces  nouvelles  dispositions; 
le  testament  fait  pour  la  position  qu'ils  occupaient  avant  leur  chan- 
gement d'état  s'appliquait  à  la  nouvelle  {quasi  milUis  ex  nova 
volunlate)  ;  et,  bien  que  rigoureusement  il  fût  devenu  iitilum  par 
la  diminution  de  tête,  il  était  censé  ne  pas  l'être  [née  videlur  ca- 
pilis  demimtlione  irrilumfieri). 

In  adrogationem.  Ainsi  le  testament  fait  par  un  chef  de  famille 
militaire,  soit  pour  tous  ses  biens,  soit  pour  les  seules  choses 
acquises  dans  les  camps ,  se  transformait ,  en  quelque  sorte ,  si  ce 
chef  de  famille  venait  à  se  donner  en  adrogalîon,  et  s'appliquait 
au  pécule  castrans  formé  par  la  diminntion  de  tête,  comme  s'il  eût 
été  fait  pour  ce  pécule.  Mais  il  n'en  aurait  pas  été  ainsi ,  s'il  se  fût 
agi  de  l'adrogatioD  d'un  vétéran  ayant  déjà  cessé  d'être  mili- 
taire (2). 

Entancipattts.  Ainsi,  le  testament  que  le  fils  de  famille  militaire 
avait  faitsnr  son  pécule  castrans  se  transformait  en  quelque  sorte, 
si  ce  fils  de  famille  venait  à  être  émancipé;  et,  bien  que  celui-ci , 
étant  devenu  chef,  n'eût  plus  aucan  pécule,  mais  seulement  des 
biens  formant  une  seule  et  même  masse  (3),  le  testament  fait  pour 
le  pécule  castrans  s'appliquait  à  celte  nouvelle  situation ,  comme 
s'il  eût  été  fait  pour  elle  (4).  Il  parait  que  ce  dernier  privilège  avait 
été  même  étendu  aux  vétérans  (5). 

(l)IHg.  28,3.6.  ja.  t.  Up.  —  (î)  Dig.  W.  1.Î3.  f.Twl.lL  -  (3)  Cod.  3.  S8.  Î7.  « 
fm.  —  (4)  Ib.  sa.  f.  Mudu.  —  (ij  D.  31.  II.  MB.  f.  Ijlp.  —SB.  3.  6.  113.  Mlp.— 
0»i  qa'gii  pn'mt  iaimn  dn  npRuioiii  de  et  joriinHinllii,  c  cliit  bito  I*  un  dnil  nnpliaiuKl 
•t  pHiiUgK.  PiMir  ]■  m  d'tdngalisu .  Ttristtiea  le  dilpoiiliiriiieiil:  pour  1t  eu  d'adoption ,  Un- 
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Quasi  mUitis  ex  nova  vohaUate.  Dans  tous  ces  cas,  Utrans- 
fannaliOD  du  teslament  répond  à  la  transfonnatiaQ  de  la  persocne 
et  de  la  propriété,  comme  s'il  y  avait  une  lolonté  nouvelle. 

VI.    Sciendiun  (amen  cil,  qnod  ad        S.   A  l'imifatiao  da  pfcnle  culraBa, 
peculn,  Um  aatf   àtt  laâ  antérienrtt  et  la  CMHtiCnGoiM 


rioru  ^M  qsâm  principalei  conitilB-  imp&ialeiasiieBt  pennii  icertainapcr- 
licmes  quiboidam  qutii  cuIrCDiia  deds-  lonsagci  d'avoir  un  pécule  qnasi-caa- 
mot  pccnlia,  et  ^onungvibtudam  per-  brtDt;  parmeux,  imelqiiet-tnu  avùeat 
rouinm  erat  etiam  in  poteilale  degaa-  reçu  Taiitoriiatioi]  d'en  aispoMr  parle*- 
tlbas  leitari.  QnoA  mutra  coniliMio,  tameal,  Un  qn'ihfoHeate&pauMMee. 
lalûu  eitendeiu,  penaiMl  omiiboa  in  Notre  eomMIidion,  étendant  cette  fa- 
hit  UnluDiDado  pecDliii  leiUri ,  ted  caité,  l'a  concédée  i  tom  ceni  qni  ont 
Jure  qtâdem  tifmaumi.  Cnjni  conititu-  de  lemblables  pécules  ;  leon  teslâmenf* 
liomt  lenore  penpecto  licenti*  est  D%il  restiml  d'oHIran  aitt^ettis  au  droit 
««ram  qaa  aa  pfnftloDi  ju  pertinent,  eommim.  Par  la  lectare  de  cette  caaafi- 
igDona.  tatioi),  os  p«nt  appmndre  tcml  ce  qn  te 
'  rapporte  &  ce  droit  particulier. 

AiHeriora  leges.  Il  ne  faut  pas  conclnre  de  là  qne  la  création 
du  pécule  qnasi-castrans  remontait  à  des  lois  antérieures  anx  con- 
stitutions ,  c'est-à-dire  à  des  lois  de  la  république.  On  peut  tout 
an  plas  induire  (comme  ncms  l'avons  dit  ci-dessus,  p.  497),  de 
certaiiM  fragments  d'Ulpîen  an  Digeste ,  que  ce  pécule  était  déjà 
canna  avant  les  constitutions  de  Constantin;  encore  ccttedale  est- 
eUe  conlroversable ,  car,  dans  une  autre  opinion ,  on  considère  les 
fragments  d'UIpien  comme  ayant  été  interpolés  par  les  rédactenrs 
da  Digeste ,  et  le  pécule  quasi-castrans  ccwme  étant  une  innova- 
tiwi  qui  date  de  Constantin  senlement. 

Quorum  quibusdam.  he  droit  de  testersnrle  pécule  ^luuf^astrans 
n'trait  paiC^  accordé,  avant  JustinteD,  généraleneiit  à  tons  ceux 
qsi  avaient  un  pareil  pécule  ;  mais  seulement ,  par  exception ,  à 
qndques  dasses  privilégiées  :  tels  étaient  les  consuls,  les  procen- 
sub,  les  préfets  de  légion,  les  présidents  de  province  et  autres; 
Jostinien  est  le  premier  qui  l'accorde  à  Ions  sans  distinction. 

Nottra  eonstttntio.  Au  Code ,  tiv.  3 ,  til.  28.  De  ino^cioso  tes- 
itmento,  constitution  37.— C,  lib.  6,  tit.  22,  const.  12. 

Sedjure  tptidem  commttni.  Sans  les  privilèges  militaires. 

Du  reste ,  ce  paragraphe  appartient  an  titre  sutnat  plutôt  qu'à 
cdni-d. 

De  quelques  autres  testaments  dispensés  des  formes  ordinaires. 
Dans  cette  classe  se  rangent  : 


Il  psonil-li,  il  0*  n'ildl  pa  nH*  d'a*priiÛ|*>  Mr*  pwtù  la* 
pinw  inmuir  vni-M  lapf  tr  qu  c*  tiituHBt  •'•pflifBiU  1  tau  ta  Ûoa  ;  mil  bs»«W"i 
■'4|uiiMfiHii«p»rlai4«^CHtaui,piM*U-lleMtiat*ari«*aiMtMU*.  labiMit-a  M 
bHHfoniiallai ,  d  «  a-HM  mon*  pu  pr4mipli«  fchlUfUt ,  fwul  «i  lUM  BtUii)  nlimlti: 
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Les  teslamenis  faits  daos  les  camps  par  ceux  qoi ,  sans  Être  mi- 
lilair«s,  vivait  à  \'umée(inkosticou)j  in  procinclu  versantur) 
ei  sont  exposés  aax  mêmes  périls  (eadem pericula  eaxeriuntur). 
Ces  testaments,  en  cas  de  décès  à  l'armée,  sont  valables,  sans 
astres  formes  que  cenx  des  militaires  (I)  ; 

Les  testaments  des  navarcht,  trierarchi,  des  rameurs  et  des 
naatODiers  sur  les  flottes ,  car  ces  marins  sont  militaires  (2)  ; 

Les  testaments  de  ceux  qui  sont  atteints  d'une  maladie  conta- 
gieuse, pour  lesquels  une  constitution  de  DioclélieD  et  de  Maxr- 
nien  fail  remise,  non  pas  de  la  convocation  et  du  nomlire  des 
témoins,  mais  de  la  nécessité  de  les  rapprocher  et  de  les  mettre 
va  présence  du  testateur,  ou  mfime  entre  eux,  suivant  une  autce 
interprétation  (3); 

Les  testaments  faits  à  la  campa^e,  oii  U  est  soirvent  difGc^  de 
trouver  des  perstHines  sachant  écrire.  Pour  ces  testaments  une 
constitution  de  Justînien  accorde ,  selon  les  cas,  diverses  remises 
qoMit  i  la  nécessité  de  la  souscription  du  testateur  et  des  témoins, 
et  permet  même  de  réduire  jusqu'à  cinq  le  nombre  de  ces  té- 
moins {il). 

TITULUS  XII. .  TITBE  XH. 

gciBDS  nos  ist  ptaiiiseuM  rAci 


nejpreii 

la  validité  d'un  testament,  c'est  de  savoir  si  celui  qui  l's  fait  avait 
la  faction  de  testament  :  n  Imprimis  advertere  dehemus ,  aièia  qui 
id/ecerit  habuerit  testamentifaetionem.  * 

Nous  avons  suffisamment  expliqué  quelle  était  l'origine  et  la 
valeur  primitive  de  cette  expression  faction  de  testament.  Noas 
savons  que,  depuis  la  simplification  des  formes  testsmeolaim , 
elle  désigne,  selon  la  propre  définition  des  Instituts,  en  premier 
liea  la  capacHé  défaire  un  testament;  et,  en  second  lien,  cellede 
recevoir  et  d'acqnérir,  pour  soi  ou  pour  autmi,  par  le  testanxat 
d'nn  antre  (5). 

C'est  de  la  première  de  cea  denx  capacités  qne  bous  alloDB  nous 
occuper  ici  avec  le  texte. 

La  faction  de  testament  n'était  pas  de  droit  privé ,  nais  de  droit 
public  :  •  Testamentifactio  non  privati  sed ptAUci  jwris  est ,  v 
noos  ditPapinien  (6).  Le  droit  de  régler  son  hérédité,  c'est-à-dire 
de  se  donner,  après  sa  mort,  dans  l'association  générale,  un  eon- 
tinnalenr  de  sa  personne  jm'idique ,  ce  droit  n'était  pas  une  consé- 
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quence  nécessaire  de  la  propriété;  il  fallait  l'avoir  reçu  de  la  loi;  et 
ceux-là  n'avaient  pas  la  raclion  de  teslameot  auxquels  elle  n'avait 
pas  été  concédée  [quihis  non  est  permissumfacere  testametUvm). 

Il  importe  de  bien  distinguer  deux  choses  dans  la  faction  de 
leslament  :  le  droit  d'avoir  un  testament  et  celui  de  le  faire,  c'est- 
à-dire  l'attribution  légale  du  droit  et  la  capacité  suffisante  poor 
l'exercer;  ou  plus  simplement,  le  droit  et  l'exercice  du  droit 
Ainsi,  tout  citoyen  romain ,  cbef  de  famille,  a  le  droit  d'avoir  hd 
testament;  mais  s'il  est  fou  on  impubère,  voilà  une  impossibilité 
morale;  s'il  est  sourd  et  muet,  une  impossibilité  phpique,  qui  le 
mettent  hors  d'état  de  tester ,  et  qui  produisent  à  son  égard  une 
incapacité  exceptionnelle  d'exercer  le  droit  qui,  selon  la  règle 
commune,  lui  était  dévolu. 

Pour  la  faction  de  testament,  c'est-à-dire  poor  pouvoir  le  con- 
fectionner ,  le  faire  valablement ,  il  faut  évidemment  les  deux 
choses  :  l'attribution  légale  do  droit  et  la  capacité  de  l'exercer; 
l'une  et  l'autre  sont  également  indispensables  :  si  l'nne  ou  ai 
l'autre  manque,  le  testament  est  nul  dès  son  principe  et  ne  pourra 
jamais  rien  valoir.  Mais  une  fois  le  testament  valablement  fait,,  des 
distinctions  importantes  se  présentent. 

La  capacité  d'exercer  le  droit  peut  cesser  et  ne  plus  reparaître; 
la  testateur  peut  devenir  fou,  interdit,  sourd  et  muet,  et  l'être 
encore  an  moment  de  sa  mort ,  peu  importe  :  pourvu  que  le  droit 
d'avoir  un  testament  lui  soit  resté,  il  n'a  plus  aucun  besoin  de 
l'exercice  de  ce  droit,  puisqu'il  l'a  déjà  exercé,  puisqu'il  s'est  pré- 
cautionné,  puisqu'il  a  fait  son  testament  à  l'avance,  en  temps  op- 
portun. Ce  testament  reste  valable,  et  l'iucapacité  subséquente,  qai 
n'affecte  que  l'exercice,  ne  nuit  pas  plus  au  droit  du  testateur  qne 
n'y  unirait  l'incapacité  physique,  résultat  de  la  maladie  et  des  ap- 
proches de  la  mort. 

Mais,  quant  à  l'attribution  légale  du  droit  eo  Ini-méme,  il  en 
est  tout  autrement  :  il  faut  que  ce  droit  existe  et  se  maintienne  jus- 
qu'au décès.  En  effet ,  le  testament  n'est  fait  en  réalité  que  pour 
cette  époque  suprême  ;  s'il  est  dressé  avant,  ce  n'est  que  par  anti- 
cipation. La  disposition  de  l'hérédité,  quoique  déclarée  par  avance, 
est  censée  faite  par  le  mourant  au  moment  même  où  la  vie  l'aban- 
donne ;  il  faut  donc  qu'à  ce  moment  il  ait  encore,  non  pas  la  ca- 
Sacité  de  déclarer  sa  volonté,  mais  le  droit  lui-même  de  disposer, 
y  a  plus,  les  principes  ri<[oureux  exigeaient  que  le  droit  n'eût 
jamais  cessé  d'exister  eolui,  depuis  le  moment  où  le  testament 
avait  été  fait,  jusqu'à  celui  de  la  mort.  S'il  avait  été  détruit  dans  l'in- 
tervalle, pendant  un  temps  quelconque,  peu  importait  qu'il  eût  été 
rétabli  avant  la  mort ,  cela  avait  suffi  pour  rendre  inutile  le  premier 
testament,  sauf  à  en  faire  un  autre.  Nous  verrons  quels  adoucisse- 
ments le  droit  prétorien  avait  apportés  à  ces  rigueurs  de  principes. 

En  résumé ,  posons  en  règle  qu'il  y  a,  quant  au  droit  du  testa- 
lenr,  deux  époques  à  considérer  ;  celle  de  la  confection  du  lests- 
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ment ,  celle  de  la  mort;  plos  le  temps  intermédiaire.  La  capacité 
d'exercer  le  droit  n'est  exigée  qu'à  la  première  de  ces  époques, 
c'est-à-dire  lors  de  la  confection  de  l'acte  ;  mais  le  droit  en  lui- 
même  l'est  à  tous  les  temps ,  depuis  le  testament  jusqu'à  la  mort, 
sans  interruption. 

Ces  préliminaires  étant  posés,  l'intelligence  du  texte  nous  sera 
facile. 

Non  lamen  omnibus  iJeet  fiure  (e*(a-  Il  n'ut  pu  permii  h  tout  de  faire  an 
mentno).  Slatim  enim  ii  ^ni  alieno  juri  leilameDl.  Et  d'abord  ceui  qui  lont  son- 
■ubjecti  lunl,  teslamenti  facLendi  jut  mis  à  la  puissance  d' autrui  n'en  ont  pas 
non  babent,  adeo  qaidem  ut,  qiumwir  le  dro[t,  i  on  tel  point  que,  même  avec 
foreBUt  eu  permùerint.  nibito  maç(is  la  permisnoHdejehf/s  de  famille,  iltae 
jure  lestari  poisint  :  eiceptii  lis  quoi  pourraient  légalement  tester  :  il  fantex- 
Uitea  enumeravimnt,  et  pnecipue  mili-  cepter  ceux  qne  nous  avons  précéilem- 
tibM  qiû  in  polesUte  pareulum  suut,  ment  énumérés,  et  particulière  ment  les 
quibni  de  eo  qnod  in  castri»  «cquisie-  Sis  de  raniille  militaires,  auiquels  k« 
rani,  permissum  est  ei  conititTiIioiiibuB  conatitutiout  jmpërialei  ont  pennii  de 
principnm  (estameatnm   facere.   Qnod    disposer  par  testament  des  cboseï  ao- 

ÎDidem  jni,  inilio,  tantum  militantibos  quiiet  parem  dans  les  camps.  Dans  le 
atum  est,  lam  auctorifale  diii  Augusti,  principe,  ce  droit  accordé  «uccesiive- 
^am  Neruœ,  necnon  optirai  imperati>-  ment  par  le  divin  Auguste,  par  Nérva  et 
1?  ■  D  j"'  ■  P"^"*  '"'™  subscriptione  par  l'eicellent  prince  Trajan,  ne  le  fut 
diTi  Hadriam  et  etiam  dimiuis  a  mili-  qu'en  Taveur  de  ceux  qui  étaient  au  sér- 
lia,  id  est  veUranis,  concessum  est.  lU-  vice  ;  maïs,  plus  Urd,  le  dirin  Adrien  te 
qoesiquodEeeerint  decastrensipcculio  concéda  égalcmeal  à  ceui  qui  avaient 
leslamentnm,  pertînebll  hoc  ad  eara  obtenu  lear  congé,  c'est-à-dire  aoi  vé- 
quem  heredem  reiiquerint  Si  rero  in-  téraus.  Si  donc  ils  ont  fait  na  testament 
ter^'  decetterintnulUi  liheri»  velfra-  sur  leur  pécule  castrans,  ce  pécule  ap- 
tribut  tuperiUtibiu,  ad  parentcm  eo-  parUeudra  i  celui  qu'ils  auront  institué 
nun  jure  comnatrti  pertinebiL  Ei  boc  béntier  r  mais  siU  sont  morU  intestat, 
mlelligere  ponsumus,  quod  in  castris  ad-  sans  laUser  d'enfants  ou  de/rèrei.ienr 
qmtieril  miles  qui  in  potestale  pstris  pécule  appartiendra,  Saprés  le  droit 
est,  neque  ipsum  patrem  adimere  passe,  commun,  ta  chef  de  famille.  Nous  poo- 
neqoe  patri»  creditores  id  vendere  vel  voai  comprendre  par  li  que  le  pécule 
aliter  luqurctare,  neque  paire  mortuo  casirans  du  soldat  soumis  àla  puissance 
cumrratribuscommnneesse,sedscilicet  paternelle  ne  peut  lui  être  enlevé  par  le 
proprium  ejus  esse  qui  Id  in  castris  ad-  père,  ni  élrevendo  ou  saisi  parles  créan- 
qoiiierit:  quamquam  jure  civili  omnium  ciert  da  père;  et  qui  la  mort  du  père, 
qui  in  potestate  pareutum  sont  peculia,  la  propriété  n'en  est  pas  commune  avec 
période  in  bonis  pareutum  computantur,  les  frères,  mais  exclusivement  propre  i 
ac  SI  servorom  peculia  in  bonis  domino-  celui  qui  l'a  acqaile  dans  les  camps  ;  bien 
«m  Qumerautur,  Eiceptis  videlicet  iis  que,  if  après  le  droit  civil,  les  pécules  de 
tfam  ex  sacrii  constilutjonibus,  et  pne-  tous  ceux  qui  sont  sous  la  puissance  ra- 
cipne  nostrîs,  propter  diversas  causas  ternelle  soient  comptés  an  nombre  de» 
non  adquimnlur.  Prater  kos  igitur,  qui  biens  du  chef  de  famille  comme  les  pé- 
castrente  vel  quasi. cas trcnse  ubeni,  si  culcs  des  esclaves  le  sontau  nombre  des 
qnis  alins  filins  familias  lestamenlum  biens  de  leur  maître  :  k  l'exception  loo> 
Mcerit,  inatile  est,  licet  sus  potestalii  tefois  des  biens  que  les  constitutions  im- 
lactus  decesserlt  pénale»,  et  surtout  les  ufttres.ont,  çoot 

diverses  causes,  soojtraits  à  l'acquisition 
in  père  de  famille.  Bort  ceux  qtà  ont 
un  pécule  castrans  ou  auasi-castrans, 
si  tout  antre  fUs  de  famille  fait  nn  testa- 
ment, c'est  un  acte  inutile,  quand  bien 
même  le  testateur  serait  devenu  chef  de 
famille  avant  sa  morL 
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Ce  paragraphe  préliminaire  eet  relatif  au  droit  lui-même  de 
tester,  et  les  paragraphes  suivants  à  la  capacité  de  l'exercer.  Ceas 
à  qui  le  droit  de  tester  n'a  pas  été  attribué  sont  : 

Lds  esclaves,  et  par  eonséquent  ceux  qui  ont  éprouvé  la  grande 
diminution  de  tête,  soit  par  la  servitude  de  la  peine,  soit  parla 
captivité  chei  l'emiemi.  Nous  voyons  cependant  dans  Ulpien  que 
les  esclaves  publics  Aa  peuple  romain  (  sewus  publicus  pojntU  ro- 
mam)  pouvaient  disposer  par  testament  de  la  moitié  de  leur 
avoir  (I); 

hesperegriftij  auxquels  te  droit  de  commerce  n'a  pas  été  con- 
cédé; et,  par  conséquent,  ceux  qui  ont  essuyé  la  moyenne  dinii- 
notionde  t£le.  — Toulelbis,  ^speregrini  spécialeraent  ciloye» 
d'une  cité  (certce  eivitatis  cives)  pounieot  y  tester  sdcn  les  lois 
de  cette  cité  (2)  ; 

Ceux  dont  l'état  estincertain,  douteux  [quiincertus  de  statu  smo 
est;  de  statu  sao  dabitantes  vel  errantes).  Te)  serait  l'eadave  aS- 
franchi  par  testaoïent  de  son  maître,  mail  qui  ignorerait  qm  c»> 
lui-cT  est  mort,  et  que  l'adîtioi  a  eu  lien.  Ainsi,  il  but  avoir  la 
conscience,  la  ca-titude  de  son  état  et  du  droit  qu'il  produit  (3)  ; 

Les  affranchts,  ni  même  les  fils  d'afiranchis,  n'avaient  le  droit  de 
tester  dans  la  législation  frimiHvf ,  antérieare  aux  Bonze-TaUes. 
Ce  fut  une  rigaeirr  dont  tes  patriciens  furent  contraints  de  se  reJi- 
efaer  lors  de  la  rédaction  de  ces  lois.  Plus  tard,  lorsqu'on  distingmt 
trois  classes  d'aOrancbis,  les  deux  nouvelles  classes  qui  furent  créé», 
c'eflt-è-dire  les  Latins  Juniens  et  les  déditices,  n'eorent  pas  Je 
droit  de  tester  (4).  Il  ne  s'agit  pins  de  ces  différences  sous  JmiG- 
Dieu; 

Les  personnes  déclarées  intestabUes,  dont  nous  m^aa  parlé  ci- 
deasns,  p.  537  ; 

Enfin,  les  fils  de  famille,  les  seuls  dont  s'occupe  te  texte,  n  ne 
pouvait  pas  même  être  question  ponr  eux  de  tester ,  puisqu'ils 
n'avaient  aucune  propriété,  qaoaiam  nihU  suma  kaient,  dit 
Ulpien. 

Qnamms  parentes  eis  permiserint  :  Le  consentement  du  dief 
sur  la  léte  duquel  ta  propriété  reposait  était  impuissant,  parce 
qn'on  peut  bien  faire  taire  par  autrui  l'aliénation  de  sa  chose  : 
Biais  noB  pas  mie  disposition  testamentaire.  H  n'y  a  qu'on  droit 
privé  dans  le  premier  cas;  ily  a  on  droit  public  dans  le  second. 

Lorsque  la  propriété  de  cerlaios  pécules  fut  attribuée  aux  fils  de 
famille,  ce  droit  ne  fut  pas  suffisant  pour  emporter  ceint  de  tester  : 
car  l'un,  selon  ce  que  nous  avons  d^à  dit,  n  est  pas  la  ccrnséquesee 
néeessaire  de  l'autre.  Il  fallut  que  la  faction  de  testament  leur  fSt 
spécialement  concédée;  et  elle  le  fut  graduellement  de  la  manière 
indiquée  dans  le  texte  :  d'abord  pour  le  pécule  caslrans,  et  ai 
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faveur  seulement  des  mililaires;' eoanile  vaime  pour  le  pécule 
enutsi-eastT4aK ,  m  bxtar  seulemait  de  cerlaines  classes  ;  et  eoÊD, 
d'après  Jnstiniea,  ponrtous  ceox  qui  avaient  ce  ^ean  de  pécule. 

Si  vero  intestati  decesterint.  La  position  du  pécule  casfraus 
Élail  biea  dJS^rsnte,  selon  que  le  fUs  de  famille  mourait  ayaat  testé 
ou  a'af  «nt  pu  tesié  nr  le  pécule.  S'il  avait  testé,  le  pécule  ea»- 
Ira&i'  formait  noe  véritable  hérédité  testamentaire,  déférée,  eu 
cette  qualité ,  h  ceux  qu'il  avait  désignés  pour  héritiers  (  testa- 
metttofacio, pro kerràttaU babetur  castrciise peculium ).  S' il  était 
oiort  saae  lester,  le  pécule  cacaos  ne  formait  pas  «ne  hérédité  «6 
intestat,  nais  le  fils  n'ayant  pas  usé  du  droit  qui  Ini  avait  été 
concédé,  le  pécule  castrans  rentrait  dans  ie  droit  commun,  c'est-à- 
dire  dans  le  droit  de  tous  les  pécnles;  Je  chef  de  famille  le  repr&- 
Dail.noD  par  droit  héréditaire,  maispar  droit  depécole  {nonqucui 
hendiia*,  »«d  quasi  peatUum)  (1),  comme  chose  à  lui  apparie- 
nant,  selon  le  droit  ancien  [antiquojuré],  et  même,  par  me  sorte 
de  pestliimmum ,  le  père  était  censé  n'avoir  jamais  été  privé  de 
Mtte  propriété,  et  les  actes  d'aliénation  qu'il  avait  pu  en  faire  avant 
la  mort  de  son  fils  devenaient  valables  :  Quod  siintestatus  deces- 
seritJUius,  vostlitmnii  cvjusdam  smiUilndiiie  pater  antiquojuré 
habeat peeuUum,  retroquevideaturhahuisiererumdominia'^  (2). 
Va  effet,  dit  ici  Théophile  dans  sa  paraphrcie,  lorsque  celui  à  qui 
il  a  été  concédé  par  innovatron  quelque  faveur  exc^tionnelle  n'en 
a  pas  usé,  l'anclenae  loi  reprend  son  effet. 

bJuUi*  liberis  vel/ratrihug  superstiiibus.  C'est  uoe  dérogatîwi 
istrodsite  ■■  droit  que  nous  venons  d'eiposer.  Ainsi,  le  fik  ^aot 
mort  intestat,  son  pécule  castrans  ne  fait  pas  immédiatement  re- 
tonr,  \  titre  de  pécule,  au  chef  de  famille;  mais  il  est  recueilli  de 
né&rcnce  comme  succession  ab  intestat,  par  ses  enfants,  et  à  dà- 
ïwt  par  ses  (rëres.  Ce  n'es!  qu'en  cas  où  le  fils  décédé  ne  laisserait 
ni  enfants  ni  frères,  que  le  pécule  caslrans  parviendrait  au  père. 

Jure  eommuni.  Hais  alors  fera-t-il  retour  an  chef  de  famille, 
k  titre  de  pécule,  selon  le  droit  commun  à  tous  les  pécules;  ou 
bJen  sera4-il  déféré  aux  ascendante,  à  titre  de  succession  eb  in~ 
tetiat,  selon  le  droit  commun  des  successions  introduites  par  Ju»- 
tinien?  Les  mots  jure  conmmni  de  D»lre  texte  ont-ils  la  première 
en  la  seconde  sisnification?  C'est  dans  le  dernier  uns  qu'ils  sont 
nterprétés  par  les  commentateurs  ;  mais  la  paraphrase  de  Théo- 
phile l«nr  donne  la  signification  tout  à  fait  inverse  :  selon  le  droit 
wmw»,  dit  le  professeur  contemporain  de  Justioien,  c'est-à-dire 
tmnme  tw  péeide  ordinaire.  Nous  y  reviendrons  en  nous  occupant 


Prattr  ko»  igitur.  Quoique  les  fils  de  famille  aient  la  pn^riété 
'  da  pécule  admitif,  ils  ne  penveol  d<»c  en  disposer  par  lealamenl, 
parce  que  ce  droit  ne  leur  est  accordé  par  ancune  loi. 

(1)  O  49.  II.  1  et  1  f.  VIp.  _  (3)  Ib.  19.  13.  r.  Trfpb 
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I.  Praterc*  testamentum  facere  doo  '  I .  En  ontre,  ne  penveirt  faire  va  tet- 
pounnl  :  impabere»,  qoia  nnllBm  eo-  lament: teiimpabèrM,Mi«eqQ'iltn'oi>( 
mm  tniiiii  judidnni  e*l;  item  furiou,  pude  jngement,e(  leifoiu,paTceqa'îl( 
qa!a  mente  carenL  Mec  ad  rem  pertinet,  manquent  de  raiioa.  Et  peu  importe 
Il  impabn  paatea  pubes,  aut  furiosui  ifae  danE  la  mite  l'impabere  loll  mort 
postéacompOB  mentis  factni  fnerit  et  de-  ajaitl  atteint  l'âge  de  puberté,  on  le  faa 
GMaeriL  Fnrioii  antem,  û  per  id  tem-  ajant  reconvré  m  raiton  ;  tonlefoit,  la 
pm  fecerint  tettamentum  qoo  furor  eo-  trttament  fait  par  le  Ton  dan*  tm  ister- 
mm  inlermiuiu  e»t,  jtire  testai! eite  vi-  nalle  Incide,  est  répnlé  Ttlable;  à  plni 
deotar  :  cerle  eo  quod  anie  farorera  fe-  forte  raison  celui  qu'il  aarait  fait  avant 
cerint  testtunento  valente.  Nam  aeqne  sa  folie.  Caria  folie  qni  sarrienl  nepent 
testamentnm  rectefactnm,  neqne  nilom  rendre  nolsnile  testament  ni  tant  antn 
aliad  negolium  recte  gestum,  paslea  acte  valablement  fait  auparavant 
fnror  inlervenieni  perimit. 

II.  Item  prodicps,  coi  bonorom  suo-  S.  Db  même  le  prodigue  à  qni  l'ad- 
mm  adminiitratia  interdicta  est,  t^ita-  miniitration  de  ses  biens  est  interdite  ns 
menlum  fàcere  non  potèst;  sedid  quod  peni  faire  un  testament  ;  mai*  celai  qu'il 
fedt  anteqoam  interdictio  bonomm  ei  a  fait  avant  son  interdiction  demeure  vk- 
fitl  ratum  est  lable. 

III.  Itemsnrdns  et  mutusRon  feni-  9.  De  même,  le  sourd  et  le  muet  n« 
per  testameninm  facere  possnnL  Utique  ^wtirenf^iuAHijourxfaireQn testament: 
antem  de  eo  surdo  loqoimnr  qni  omnino  par  sourd,  nous  voulons  dire  celui  qni  ne 
non  eiandil,  non  de  eo  qui  larde  eien-  peut  absolument  rien  entendre,  et  non 
dit:  nam  et  mntus  is  inlelligitnr  qui  celu!  qui  entend  difficilement;  par  mnet, 
eloquî  niUI  pofeat,  non  qui  tarde  loqui-  celui  qui  ne  pent  pas  du  tout  paWer,  et 
tur.  Sepe  enim  etiam  btterati  et  eru-  non  celui  qui  parle  difficilemenL  Hais  il 
dit:  hommes  variis  casihus  et  audiendi  et  arrive  souvent  que  des  hommes,  mËme 
loqnendl  facullalem  amlltunL  Uode  ttoS'  lettrés  et  éradits,  perdent,  par  divers  ac- 
frrt  comtitutio  etiam  hii  subrenit,  nt,  cidentt,1aracnltéd'entendrêetdeperl£sr. 
certis  casibui  et  modii  secnndum  nor-  Unede'notcontUùitiùraettveniudieur 
mam  ejus,  poasini  testari,  aliaque  facere  aide,  afin  que,  dans  certains  caa  et  avec 
gnee  eis  penniiaa  sont.  Sed  ai  qnia  pott  certaines  formes,  suivant  les  règles  ^ni 
factum  lealamenlum,  adversa  valelu-  v  sont  tracées,  ils  pniïient  tester  et  faire 
dine  aut  quolibet  alio  casu  muloi  aut  d'autres  «ctea  qui  leur  sont  permis.  Dn 
surdos  esse  cœperit,  ratum  nihilominus  rrste  si  quelqu  un,  apris  avoir  fait  «on 
^iii  permanet tertamenbwt.  testament,  est  devenu  sourd  on  mnef 

par  suite  d'une  maladie  ou  delontautre 
accident,  son  testament  n'en  reste  pat 
moini  valable.      • 

Non  semper.  Ils  ne  le  pouvaient  que  par  esceptioD  ;  Boit  par  pri- 
vilège militaire,  soit  par  l'octroi  d'une  permission  impériale  qu'ils 
auraient  individuellement  obtenue  (1  ). 

Nostra  constttulio  etiam  his  subvenit.  Celte  constitution ,  la 
dixième  au  titre  22  du  livre  6  du  Code,  accorde  la  faculté  de  faire 
leur  testament  à  tous  les  sourds  ef  muets  qui  sont  en  étal  de  maai- 
fesler  leur  volonté,  soit  parce  qu'ils  n'ont  que  l'une  ou  que  l'autre 
de  ces  infirmités ,  soit  parce  qn'ils  n'en  ont  été  atteints  qae  par 
accident  et  savent  écrire,  soit  par  toute  autre  canse.  La  faction  de 
testament  ne  reste  prohibée  qu  à  ceux  qui  M  trouvent  réellement 
dans  l'impossibilité  physique  de  le  faire,  tels  qne  les  sourds  el  muets 
de  naissance. 
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Ratum  permanet  testamentum.  Ce  paragraphe  et  les  deux  qui 
précèdent  n'étaut  relatifs  qu'à  des  incapacités  qui  affectent  l'exer- 
cice seulement  et  non  pas  le  droit,  il  faut  y  appliquer  les  principes 
généraax  que  nous  avons  exposés;  c'est-à-dire,  que  le  testament 
fait  à  l'époque  del'impuberté,  delà  démence,  del  interdiction,  ne 
sera  jamais  valable,  quand  même  ces  causes  d'incapacité  viendraient 
à  cesser;  et,  en  sens  inverse,  le  testament  fait  en  pleine  capacité 
restera  valable  quand  bien  même  la  démence,  l'interdiction,  le  ma- 
tisme  et  la  surdité  surviendraient.  Nous  avons  sufBsamment  expliqué 
pourquoi. 

IV.  CsecDi  Butein  non  poteil  facere        4.    L'aveugle   ne  pcat  teiler  qu'en 


i  luÎTtDÉ  les  forme*  introdoitM  par  la 
qaun  tex  diei  Jtatini,  pitrii  Doatri,  in-  loi  de  Vempereur  Juitin,  noire  dÎTin 
trodoût  père. 

Lex  divi  Justmi.  Cette  constitution  est  la  huitième  au  litre  du 
Code  déjà  cité.  Aucune  règle,  dans  l'ancien  droit,  n'empêchait  les 
aveugles  de  tester  :  a  Cœcus  testametitum  potest facere,  dit  Paul 
dans  ses  Sentences,  quia  occire  (scire)  potest  adhihitos  testes ,  et 
audire  sibi  testimonium  perhibentes  »  (1).  Mais  le  père  adoptant 
de  Justinien,  pour  prémunir  le  testament  de  l'aveugle  contre  toute 
fraude,  le  soumit  à  une  forme  particulière  :  il  exigea,  outre  les  sept 
témoins,  l'assistance  d'un  tabellion  (labularius),  et,  à  défaut,  celle 
d'un  huitième  témoin,  qui  devait,  dans  le  cas  d'an  testament  nun- 
cupatif,  l'écrire  tuî-mème  sous  la  dictée  de  l'aveugle;  et ,  dans  le 
cas  d'un  testament  écrit  p'ar  avance,  en  donner  lui-même  lecture, 
en  présence  des  témoins,  à  l'aveugle,  afin  qu'il  pût  reconnaître  ses 
volontés  et  les  déclarer. 

V.  Ejn*  qui  apud  hoitss  eil,  teita-        5.  A  Tégard  dDcapIircfaeifeimenii, 

mentom  qvoaibi  fecil  non  valet,  quant-  le  tettament  qu'il  y  a  fait  n'est  pas  ra- 

vii  rcdient.  Sed  quod,  dum  ia  civiUte  ble,  même  en  eat  de  retour,  liait  celui 

faerat,  iecit,  me  redierU,  valetjvre  qu'il  avait  fail  élanl  encore  dus  la  cité, 

pottUtaimi  ;  me  ilUc  deeesterit,  valet  vaudra,  toit  en  cas  de  retour, par  droit 

ex  Uge  Camélia.  de  pottlinànium;  loit  en  cas  de  mort 
ehfft.  Tennemi,  par  la  loi  Comella. 

11  importe,  ponr  l'intelligence  de  ce  paragraphe,  de  se  reporter 
à  lODt  ce  qne  noas  avons  dit  (p.  233  et  suiv.  )  sur  le  postliminium 
et  sur  la  position  du  citoyen  captif  chez  l'ennemi.  En  résumé,  nous 
y  avons  vn  :  1°  que  tout  ce  qui  tient  à  l'exercice  des  droits,  tout  ce 
qoi  consiste  en  fait,  en  action,  lui  est  retiré  pendant  sa  captivité, 
et  ne  sera  jamais  ratifié,  soit  qu'il  revienne ,  soit  qu'il  meure  chez 
l'ennemi  ;  2°  que  tout  ce  qui  consiste  en  droits  {quœ  in  jure  consis- 
tunt)  se  trouve  non  pas  dètmit  ponr  lui ,  mais  suspendu  (tn  sus- 
pense relineatur,  non  abrumpuntur) ,  et  lui  sera  acquis,  s'il  re- 
vient, par  l'eifel  Au  postliminium ,  comme  s'il  n'avait  jamais  été 


(I)  Fui.  SmL  lib.  3.til.  4,  J  4. 
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wa  pouvoir  de  l'enDemî  {pro  eo  ac  sinanguam  ùle  kosiinm  potrtus 
/uts«e2);3°  enfin,  que,  s  il  meurt  diez l'ennemi,  Usera,  pour  tons 
ses  droits ,  considère  comme  mort ,  non  pas  en  esdaf  âge ,  mais  an 
moment  où  il  a  été  fait  captif  {qaasi  tune  deeessisse  vûtetar  ciwi 
eaptns  est).  Appliquons  ces  principee  an  testament. 

l^on  valet,  çpiamvis  redierit  :  Parce  qa'îl  s'agît  d'un  testament 
fait  chez  l'ennemi,  c'est-à-dire  de  l'exercice  âa  droil  :  tTun  fait, 
d'un  acte  opéré  par  le  captifdans  les  fers. 

Sive  redierit,  valet  jure  postltminii ."  Parce  ijne  le  testament 
étant/at>  avant  la  captivité,  il  ne  s'agit  plus  de  l'exercice  du  droit, 
mais  seulement  du  droit  lui-mâme,  qui  se  tronne,  non  pas  détroit, 
mais  tenu  en  suspens  par  la  captivité,  et  qui  ^  censé  n'avoir  JAnuis 
été  perdu,  si  la  condition  du  retour  s'accomplit. 

Sive  illic  decesserit,  valet  ex  lege  Comelia.  Selon  la  rigueur 
des  principe*,  le  captif  mort  àreaiieau  étaitmari  esclave;  lejMst- 
Uainium  pow  lui  ne  s'était  pas  accompli,  il  «vait  sobi  la  grasde 
dinimitioB  de  tète  ,  il  était  mort  n'ayant  plus  aucsa  droit,  ni  par 
eonséqueut  celai  de  laisser  un  testament  valable.  Telle  fut  la  rignenr 
dn  droit  jusqu'à  la  loi  CoatiELiA  defalsis,  qu'on  aoname  aussi  Jer 
CoKKEUA  testamentaria.  Cette  loi ,  qui  date  de  U  fin  de  la  répu- 
blique (an  de  R.  686) ,  est  an  Dombre  des  plébiscUw  qui  farad 
r«iulu3S0us  la  dictature  de  Coraelius  ^lla,  et  qni  prirsal  Ions  éga- 
lement pour  dénomination  le  nom  du  dictatew,  soivi  de  la  dési- 
goatioB  di  sujet  qu'ils  traitaient  (Hîsi.du  droit,  a.  5S,  p.  330).  La 
loi  CoutBLiA  defahis  introduisit  ane  nouvelle  question  criounclle 
contre  les  divers  o-imes  de  faux,  et  principalement  contre  les  fanx 
en  matière  de  testament,  dont  elle  prévit  les  différents  cas,  soit  qu'ils 
eussent  lieu  par  altération,  radiation  ou  supposition  de  dispositions 
testamentaires ,  soit  par  bris  ou  fausse  apposition  des  cacnets ,  d^ 
tournement  on  suppressioa  de  l'acte,  ou  de  toute  autre  manière.  On 
trouve,  dans  les  Sentences  de  Paul,  an  titre  entier  consacré  à  cette 
loi,  et  un  dans  le  Digeste  (1).  Si  la  loi  Corndia  s'en  était  tenne  an 
droit  rigonreux  à  l'égard  du  testament  du  citoyen  mort  captif  chez 
l'ennemi,  elle  n'aurait  pas  considéré  comme  punissables  les  actes 
commis  contre  ce  testament,  puisqu'il  était  nui  sans  retour.  Hais 
au  contraire,  par  une  disposition  spéciale,  elle  lenr  apjdiqoa  la 
même  pénalité,  comme  si  le  testateur  n'était  jamais  tombé  au  pou- 
voir de  l'ennemi,  mais  qu'il  fût  mort  citoyen  {perinde  ac  siitqui 
eafecissent  in  kostium  potestatem  non  pervetâssent.  — Atqtt^  si 
in  civitaie  decessisset)  ;  d'où  la  consi-quence  que  les  béréditës.  les 
tutelles  et  toutes  les  autres  dispositions  cmiteBuesdans  ces  testaments 
se  trouvent  confirmées  par  laloi  Cornelia  :  Lex  ComeUa  eanfirmat  : 
telles  sont  les  expressions  des  divers  jurisconsultes,  parvenues  jns- 


I,  1  :  D>  Icjf  CsmUt,  I  5  I.  (M  bJ 
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qa'à  Dons  {!).  Ce  prÎDcipe  fui  élenda  :  aiasi  on  l'appliqaa,  par  voie 
de  coDséqoeBce,  aux  tulellea  et  aux  béréditég  légitimée  (2)  ;  eaBn  à 
tontes  les  parties  du  droit,  et  l'on  en  dl  cette  règle  générale  oat 
oons  avons  déjà  rapportée  d'après  Uipien  :  v  In^omnibus  partibut 
jvris  is  qni  reversus  non  est  ah  hosiibns,  qaasi  iunc  dccessisse 
videtur  cum  captus  est  B  (3).  C'est  là  ce  que  les  commenlatem-s  ont 
nommé jîc/ion  de  la  loi  Comelia;  mais  celte  expression  n'appai^ 
tient  pas  ans  jurisconsultes  romains,  qui  disent  loajonrs  :  par  la 
loi  Cmnelia,  par  le  bienfait  de  la  loi  Comélia  :  ex  lege  Cortulia, 
henejicio  legis  Comelia. 

TiTULus  xin.  ims  xid. 

DE   nBEUDUTIONK    LUnORDM.  DE   L'iIHÉKioiTION   DES  ENFJTVrS. 

Le  droit  primitif  n'imposait  aucune  restriction  an  cfaefde  famille 
pour  la  disposition  leslamentaire  de  ses  biens,  s  Ces  expressions  des 
Douze-Tables,  uti  legassit  suce  rei  itajus  esto,  nous  dit  Pompo- 
nius,  paraisEaient  attribuer  le  ponvoir  le  plaa  large  dsTis  l'institution 
des  héritiers,  dans  ta  concession  des  le<gs,  des  libertés,  et  dans  la 
conslilKtioa  des  tntelles;  mais  cela  fui  restreinl,  tant  par  interpré- 
lation  que  par  l'anlorité  des  lois  et  de  ceHZ  qni  étrirlissevl  le 
droit  {i),  «  c'esl-à-dire  des  préteurs  et  des  emperecnv. 

En  effet,  la  jurisprudence  considéra  que  les  perBomieB  placées 
aous  la  puissance  ou  sous  la  main  da  chef  d«  famille ,  faisant,  en 
quelque  sorte,  arec  lui  un  seul  et  même  être  collectif  quant  k  la 
propriété  ;  et,  après  sa  mort,  recueillant  cette  propriété  comme  n 
des  se  snccédaient  k  elles-mêmes ,  comme  si  elles  étaient  leitrs 
propres  bériliers,  si  bien  qu'on  les  appdart  heredes  sut,  il  fallait 
aa  moins,  pour  les  exclure  de  cette  propre  succession ,  le  déclarer 
fijrmellement.  Do  là  vint  la  nécessité  imposée  an  cbef  de  famille 
q«i  t<!stait,  d'institner  ces  personnes  ou  de  les  exhéréder. 

Da  reste,  comme  le  clief  de  famille  resta  entièrenent  libre  de 
&ire  l'an  on  l'autre,  pourvu  qu'il  le  déclarât,  cette  condition  lui 
fut  imposée  moins  pour  encbainer  sa  volonté  que  pour  la  rendre 
plus  certaine  et  pour  en  assurer  l'exécution,  aSn  qu'il  n'y  ent  an- 
cnn  doute  de  savoir  s'il  avait  voulu  réellement  les  exclure,  on  bien 
s'il  n'avait  fait  que  ne  pas  penser  à  elles ,  soit  par  oubli,  sait  par 
ignorance  qu'elles  existastent. 

On  ne  connaît  pas  l'origine  précise  de  ce  nouveau  droit;  mais  il 
était  déjà  en  nsage  du  temps  Je  Cicéron ,  qui  en  parle  dans  son 
Traité  de  Torateur  (3). 

(I)  CM  tiad  ({un  l'ciprinH  Umn.  in  lit  23.  Beg.  |  S.  •  ...  Bzirgc  Carnrtia.  7Wi^- 
rM<  ncwiigan  iju  nn/rMil,  aUjiu  li  ù  oiiuU  dcrriHiict:  .  ■!  »  D^eiU .  3g.  3.  6.  )  12. 
—  Jrun.  n  Oig.  18.  1.  12.  <i  u  mtau,  liin.  UL  G.  f.  ÏS.  —  PitL.  dui  ia  SmUncs, 
la.  3,  til.  t.  I  S.  —  (!)>..  Bwiqlal  Ufil  ConutU.  ,fua  Irfi  tliam  UjWnm  Utilm  kirtitUt- 
UiqMMmmtm.  •  PuL.Sm.  3.4.  j  S.  —  (3)  D.  411.  la.  IS.  C  Ulp.  —{*)  U.  50-  IS-  ISOl 
f.  romp.  — (i)  CiOT.  Di  tratn.  I.  38.  —  Vihir.  UuiiD.  lib.  I.cf-I.u.  1. 
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L'eshérédation  se  faisait  de  deux  manières,  ou  bien  nomiaalive~ 
ment,  c'esl-à-dire  en  dèsignanl  l'exhérédé  par  son  nom ,  Titiui 
Jilius  meus  exheres  esto,  ou  du  moins  par  une  indication  précise, 
individuelle,  comme  si,  n'ayant  qu'nn  6I3,  on  disait  xJUius  meus 
exheres  esto  :  c'était  là  ce  qne  les  Romains  appelaient  nominatim 
exheredare;  —  on  elle  se  faisait  collectivement,  c'est-à-dire  en 
comprenant  toutes  les  personnes  dans  une  exbérédalion  générale  : 
céleri  exkeredes  sunto;  c'était  là  ce  qu'on  nommait  inter  ceteros 
exheredare.  Certaines  personnes  ne  pouvaient  être  valablement 
esbérédées  que  si  elles  l'étaient  nominativement;  d'autres  poa- 
vaient  l'être  en  masse,  inter  ceteros. 

^'ailleurs,  si  les  enfants  n'étaient  ni  instlttiés,  ni  exhérédés, 
bien  qu'il  ;  eût  quelque  disposition  de  legs  on  de  fidéicommis 
en  leur  favenr,  ils  n'en  étaient  pas  moins  omis  ou  prétérits;  car, 
à  l'égard  du  droit  d'héi~édité,  il  y  avait  réellement,  pour  eux,  omis- 
sion. 

Une  cbose  bien  importante  à  remarquer,  c'est  que,  ponr  qu'il  y 
eût  lien  à  exhéréder quelqu'un  (exheredem  scribere,  exheredare), 
c'est-à-dire  à  le  repousser  de  l'hérédité  [ex  hereditate  repeUere), 
il  fallait  qu'il  y  fût  appelé  par  la  loi.  La  question  de  savoir  quels 
étaient  cens  que  le  cbef  de  famille  devait  nécessairement  exhéré- 
der,  s'il  ne  les  voulait  pas  pour  ses  héritiers,  revient  donc  à  sa- 
voir, avant  tout,  quels  étaient  ceux  qui  étaient  appelés  à  son  héré- 
dité; et  comme  l'obligation  n'existait  qu'à  l'égard  des  héritiers 
siens,  elle  revient  à  savoir  quels  étaient  les  héritiers  siens.  A'msi, 
la  nécessité  de  l'exbérédation  se  lie  intimement  au  droit  de  suc- 
cession ah  intestat  des  héritiers  siens  :  l'une  a  suivi  les  vicissitudes 
de  l'autre.  Or,  de  même  qu'à  l'égard  des  successions  ah  intestat 
ea  général,  et  de  la  classe  des  héritiers  siens  ea  paiiicnlier,  nous 
verrons  qu'il  fant  distinguer  soigneusement  trois  ordres  de  systè- 
mes :  le  droit  civil  primitif,  le  droit  prétorien,  et  enfin  le  droit  in- 
troduit parles  empereurs  :  de  même  il  faut  faire  ces  trois  distinc- 
tîffns  relativement  à  l'exhérédàtion.  C'est  à  peu  prés  dans  cet  ordre 
que  les  Instituts  en  exposent  les  règles ,  en  copiant  presque  mot 
pour  mot  les  Instituts  de  Gains  en  cette  matière. 

Non  lamen,  Dt  omnino  valeal  tetta-  L'obienaliou  dei  règles  que  boom 
meplum,  aalScil  hsc  obseryatio  quun  ivonB  eipoïéei  ne  suffit  dm  encore  en- 
supra  eipoiiiiiniiii  ;  sed  quifilium  inpo-  tièremeol  ponr  la  lalidilé  du  lestameal  ; 
tettate  habel,  curara  débet  ut  eum  he-  il  faut  deplaeque  celai  qui  a  imfiltsout 
redem  iuililuat  vet  eihercdem  nomina-  sa  puUiance  ail  loin  de  l'inilituer  héri- 
lim  faxiiat.  Alioquin  >i  eum  ailenlio  pra-  lier  ou  de  l'eihëréder  Domioativeineiil  : 
terierit,  iautililer  Icstabitor  :BdeD  qui*  can'ill'apaisiiioustileDce,  letealament 
cjem  ut,  et  li  tito  patra  filial  mortuus  «eranul;  ellellémeatnnIqDelefilsiitnt 
gît,  nemo  ea  eo  teitameDlo  berei  eiït-  il  même  A  mourir  avaiil  son  père,  pa- 
lere  poitit,  quia  scilicel  ab  iniUo  non  aonoe  ne  pourrait  être  héritier,  en  verts 
cotuUterit  teaUiaenlava.  Sed  non  ita  de  deceteitament,  parceqa'iln'anfltra&i 
jiliabut  velaSUper  tirilem  texum  dei~  dès  le  principe.  Quant  auxjîllet  et  ata 
cendfn/i'jiu  liberis  ulriuaqae  seiut  «n-  autres  desccndanls  par  mdlei,  de  Tan 
tîquitate  fucrel  obtemalum  :  led  ù  non  ou  de  l'autre  *eie,  le  droit  n'était  pu  ie 
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fuertuit  Bcripti  beredei  tcripteve,  vd  même  dani  l'anUqQilé.  Lorsqu'ils  dV 
exheredati  eiheredatsre,  (eïtamentum  vtieiil  été  ni  iailituéa  ni  exhërédét,  le 
qaidem  non  infirmabatiir,  led  jut  ad-  teiIimeDl  n'était  pu  infirmé  pour  cda: 
creicendieuprwatabitmadeerùwipor-  «eulement  ili  avaient  \e  irait  de  eon~ 
tiottem.  Sed  nec  nominatim  eai  p«T>o-  tourirpoar  tme  eertaine  part  avec  1m 
oai  eiheredare  parentibni  neceite  erat,  bériliers  JDitiloéi.  D«  ploj,  lei  chera  de 
sed  licebaliater  ceteros  facere.  Nomina-  famiUe  n'étaient  pas  forcés  de  les  eilié- 
lim  autem  qaia  eiheredari  videtur,  aiie  réder  nominativement,  ili  pouvaient  le 
ÎU  eihereaetnr  :  Trncs  mius  aiHERBS  faire  inUr  eeleroi.  L'eihérMation  eit 
■sro;  tiveila:  PruDSiUDaiXHnBsnro,  faite  iiom!nafi*eineDt  lonqn'on  dit  ; 
non  adiwlo  proprio  Domine,  acilicel  ai  qu*  HOn  nu  Trnus  soit  BXHiadoi  ;  mi 
aliu*  filins  non  eileL  simplement  :  qik  hoh  iilb  soit  EXflri- 

lins ,   sans   aioaler   de    nom   propre, 
ponrvn  qo'il  n  y  ail  paa  d'antre  fili. 

Filium  in  potestate.  Le  droit  civil  ne  considère  ici  que  les  en- 
faots  soumis  à  la  puissance  du  chef  ou  la  femme  placée  sons  sa 
main  (ùi  manu)  ;  ceuz-U  seuls  sont  parties  dans  la  copropriété  de 
famille,  et  par  conséquent  sut  kereaes. 

Il  résulte  du  texte  qoe  les  EU  doivent  être  exbérédés  nominati- 
vement, et  que,  s'ils  na  sont  ni  institués  ni  exhérédés,  le  testament 
est  radicalement  nul  dès  le  principe. 

Ah  initia  non  constitertt.  Ce  point  avait  été  controversé  entre 
les  deux  sectes  de  jurisprodeots.  >  Nos  préceptears ,  dît  Gaîus  en 
parlant  des  Sabiniens,  pensent  que  l'ioatitution  est  noUe  dès  le 
principe  ;  mais  les  auteurs  de  1  école  opposée  (  les  Proculéiens  ) 
pensent  que  si  le  fils,  avant  la  mort  du  père,  vient  à  ne  plus 
exister  dans  la  famille  (interceptus  est),  comme  il  ne  fait  plus 
obstacle,  l'hérédité  pent  être  acquise  en  vertu  du  testament  (1).  s 
Ce  fut  l'opiniOQ  contraire  qui  prévalut,  et  qn'Ulpien,  Paul  et 
enfin  les  Instituts  de  Juslinien ,  rapportent  sans  plus  y  mettre  de 
doute  (2). 

DeMiahus  veî  aliis  per  virUem  sexum  deseendentibttt.  A  t'é- 

Sfard  des  filles,  des  petits-fib,  petltes-Glles  on  autres  descendants, 
e  lien  de  la  puissance  paternelle  avait  toujours  été  considéré 
comme  moins  important,  moins  fort  qu'à  l'égard  des  fils.  C'était 
ainsi  qu'une  seule  mancipatîon  suffisait,  dans  le  premier  cas,  pour 
le  détruire,  tandis  qu'il  en  fallait  trois  pour  le  fils.  Nous  retrou- 
vons, à  l'occasion  de  l'exbérédation,  une  difiiËrence  fondée  sur  la 
même  idée.  Ainsi  :  I*  les  filles,  petits-fils,  petites-fitles  et  autres 
descendants,  peuvent  être  exhérédés  inler  ceteros,  par  la  formule 
générale  et  ceteri  exherede»  sunto,  dans  laqudle  ils  se  trouvent 
tous  compris;  2'  s'ils  ont  été  omis,  le  testament  ne  sera  pas  nul 

Sonr  cela;  mais  seulement  les  filles  et  les  descendants  omisvien- 
ronl  en  concours  avec  les  héritiers  iostilnés,  prendre  nne  part  dé- 
terminée dans  la  succession. 

(I)  Gd.  a.  1 113.  —  (3)  l^^  rm.  m.  is.  —  d.  is.  s.  t.  r.  phi.  —  c^xodui  Pipi- 

Bin ,  JuH  u  artkÎD  m.  iiâdt  qH.  iHlgi^  U  BUUiU  U  dnit  (IIhI  (-MUIh  jor«i  n/njért 
lUiCur).  û  la  Sb  gn»  •'•baiml  it  lUi^dll*  ipii  m  iU  diweliiu  t  mi  /rtru ,  U  ioImU  ds  toti- 
Inr,  a  ^^vd  iu  b;(  «  ^  ta»Mi,  KH  équIUblouDl  prêtait  (u  OfiM  (t  *M*).  P.  3S.  3.  1 7. 
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Per  vîrilem  sexum  desccndenlibus,  dit  notre  texte,  parce  que 
ceux-là  seala  sont  dans  la  famille ,  sut  keredes;  les  enranls  âes 
filles  et  autres  descendants  par  tes  femmes  n'y  sont  pas,  ainsi  que 
DOos  l'avons  déjà  expliqué  en  exposant  ia  composition  des  familles; 
ajontoDS  encore,  à  1  occasion  des  petits-fils,  petites-filles  et  autres 
descendants,  que  la  nécessité  de  les  instituer  ou  de  les  exhéréder 
s'applique  seulement  à  ceux  qui  se  tronvenl  sous  la  puissance  im- 
médiale  du  testateur,  leur  aïeul  ;  car,  s'ils  y  sont  précédés  par  letH* 
père,  c'est  celui-ci  qui  est  héritier  sien  et  qui  doit  être  institué  on 
exhérédé,  et  dod  pas  eux. 

Jus  adcTescenài  ad  certam  portionem.  En  cas  d'omission,  ils 
Fiennent  se  joindre  aux  héritiers  institués  par  le  testament,  et  pren- 
dre, en  concours  arec  eux,  une  part,  qui  tarie  selon  que  ces  hé- 
ritiers sont  des  héritiers  siens  ou  des  étrangers.  Dans  le  premier 
cas,  les  filles  ou  les  descendants  omis  prennent  nne  part  virile,  une 
part  d'héritier  :  ils  comptent  pour  un  héritier  de  plus;  dans  le  se- 
cond cas,  ils  prennent  la  moitié  :  ^  Scn'plis  heredibus  adcrescunt, 
dit  Ulpien,  suis  quidem  heredibus  in  partem  virilem,  extranch 
aulem  tn  partem  dùiiidiam  t  (1). 


par  omniian  eonditio  est,  quod  et  £Uo  Et  kur  condition  eit  la  mémt,  en  tf9>ie 
pMlumD,  et  qnolibel  ex  céleris  liberig  l'omiiiiaD  d'un  poelhume,  «ilt  d'uD  fili, 
■iie  muculini  sexus  sire  feminini  pra-  loît  de  tout  anlre  eofuil  da  leie  maun- 
tarilo,  vklet  quidem  leatimentum  ;  teà  lia  ou  KmmÎD,  «ynnl  en  lien,  ie  (e*la- 
pottei  ■^•lione  poilumi  tiii  postDom  ment  D'en  eil  pu  DMtai  ralthte;  nuis- 
rampilor,  et  ea  ntiaiia  tolnm  ioGroia-  ploi  tard  il  eit  rompa  par  l'aj^oalian  de 
tor.  Ideoqoe  li  rnulier,  ei  aua  poitumii*  ce  poithame  ,  on  bien  de  celle  poit- 
•ul  postuma  sperabalor,  abortam  fece-  bame,  et  se  trouve  ainsi  inBrmé  (ont 
rit,  Dihil  impedimento  est  icnpiia  hère-  entier.  D'oA  il  soit  qne,  si  la  femme 
dtbna  ad  heredilatem  adenndam.  Sed  dont  on  attendait  un  pMlhDnie  •■  une 
feminiiii  quidem  leiui  paitnniai  (el  no-  poathumo  fait  une  fauiM  conelie,  rian 
mioalim  vel  inter  celeroi  eiheredari  n'empêche  lei  hfriliert  ioacHta  d'ar- 
«olelunt  :  àom  Uief.a  inler  celeroi  si  rivpr  à  l'hérédité.  Da  reste,  pour  1m 
exheiwlenhir,  aliqold  eis  lei^etnr,  ne  potlhumei  dg  sexe  féminin,  l'ufaga  était 
videanlw  prteéerita  eaw  per  oiiÛeio-  à»  lea  eihérëderon  nominaliirement,  «u 
nem.  Haiculot  tcto  paslumoa,  id  est  tJiitr  ceterxu,  pourvu,  dans  ce  d«rniat 
Slium  et  deÎDceps,  placuit  non  lecte  cas,  qu'il  leur  fût  léj^ué  quelque  cboae, 
'        '    '      ■  '     "    '     ''n  exhercden-    aGn  qii'eltei  ne  paruitent  pat  omitet 

1   par  oubli.  QusdI  aux  posthumes  miles, 

tuoir  les  Dis  el  te*  aulrm  deaceadanti, 
ils  Da  pouvaient  être  régnlitiemcal 
eihérédés  711e  tiominatiBemenl,  c'esl- 
à-d[re  de  cette  manière;  QoiLQLt  nLs 
ont  MB  iHUsc,  otr"!!.  BomxMtatni. 


(I)  VIp.  Beg.  33.  17.  —  D»i  li  eu  on  il  r  i  •  I*  r«ii  dx  hjriiiin  licu  H  du  «On 
■oit  U  ■!■•  rigta  as  la  eonibluol  mjMcliieianl  pair  ehuan.  l'in]  m  eipoH  («<  Un  . 

n  >»rwi  <Ff  >ii  junihu  biWUiu  lu. 
.li»»)  T- 
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Postumi.  U  ne  s'agil,  dunii  ce  paragraphe,  que  des  posifaantes 
propremeat  dilB,  de  ceux  qui  sont  nés  après  la  mort  du  père,  se- 
lon la  déBnilion  même  d'Ulpien  :  ■  Poslumos  autem  dicimus  eos 
duntaxat  quipost  mortem  parentis  nascuntur,  >  c'est-à-dire  en 
matière  de  testament,  de  ceux  qui  sont  nés  après  la  mcH't  du  testa- 
teur (1). 

Tons  les  posthumes,  en  général,  étaient  incapables  d'être  in- 
stilnés  héritiers  ou  de  recevoir  ancon  legs;  car,  à  l'égard  dn  tes- 
tateur mort  avant  leur  naissance ,  ils  n'avaient  jamais  été  que  des 
personnes  incertaines  :  or,  mcerta  persona  hères  institui  non  po- 
test  (2). 

Cependant  il  panvail  arriver  qne  le  poslhnme,  bien  qn'incapable 
d'être  ioslituè  testamenlairement,  naquit  l'hërilier  sien  du  testa- 
lenr  :  si,  par  exemple,  c'était  un  fils  dont  il  avait  laissé  sa  femme 
enceînie,  on  bien  un  petlt-fiU  dont  sa  bru,  déjà  veuve  au  moment 
de  sa  mort,  était  accouchée  après  son  décËs.  Dans  ces  cas  et  autres 
semblables,  l'enfant,  déjà  conçu  du  vivant  du  testateur,  et  dans 
une  position  telle  qu'au  moment  de  sa  mort,  bien  que  dans  le  sein 
de  sa  mère,  il  se  trouvait  immédiatement  sous  sa  puissance,  cet 
enfant  naissait  libre  et  héritier  sieu ,  Acres  suus,  ainsi  que  nous 
l'avons  déjà  expliqué  avec  détail,  pages  248  et  suivantes. 

Qne  devenait  donc  le  testament  du  défunt  ?  Il  se  trouvait  rompu 
par  l'agnation  du  posthume.  Car  il  eût  été  inique,  et  contraire 
même  aux  intentions  du  testateur,  de  conserver  un  testament  dans 
lequel  cet  enfant  n'avait  rien  pu  recevoir,  et  de  le  dépouiller  com- 
plètement de  rbèrèdîté  paternelle.  Mais,  d'un  autre  côté,  voilà  na 
cas  dans  lequel  le  droit  de  tester  se  trouvait  inévitablement  para- 
lysé, sans  qu'il  fût  même  possible  d'y  pourvoir,  dans  la  prévoyance 
de  la  naissance  qui  allait  arriver. 

De  là  se  fit  sentir  la  nécessité  de  permettre  an  testateur  de  ré- 
^er  ses  dispositions  testamentaires  en  y  comprenant  cette  espèce 
oe  posthume,  qu'il  fut  alors  permis  d'instituer.  Aquilius  Gallus, 
jurisconsulte  des  derniers  temps  de  la  république,  imagina  même 
une  formule  qui  nous  est  conservée  dans  le  Digeste,  et  à  l'aide  de 
laquelle  il  devenait  régulier  d'instituer  même  des  enfants  posthu- 
mes qui  ne  se  trouvaient  pas  dans  cette  position,  mais  qui  étaient 
soaceptibles  d'y  tomber  par  la  suite,  par  exemple,  le  petit-fils  qni 
ponirail  naître  d'un  fils  vivant  encore  :  eu  ne  faisant  qu'une  in- 
■tltntion  condilionoelle,  pour  le  casob,  avant  la  mort  du  testateur, 
cet  enfant  conçu,  ayant  perdu  son  père,  devrait  naitre  sui  jurit  et 
stms  hères  (3).  Enfia  la  condition,  quoique  non  exprimée,  finit 
P«r  être  toujours  supposée. 


(3)    ■  GdlH  tte  pMH  iartlKi  p 


-  {î)  Ulp.  Reg.  as.  *.  — 
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Dès  lors  on  distingua  les  posthumes  en  deux  classes,  savoir  : 
les  posthames  siens  (posiumus  suus),  ceux  qui  doivent  naitre 
uarmi  les  héritiers  siens  du  testateur,  et  les  posthumes  étrangers 
{posiumus  alienus) ,  tous  ceux  qui  ne  doivent  pas  naître  parmi  ces 
héritiers,  fussent-iis,  d'ailleurs,  membres  de  la  famille:  "Est 
autevi  alienus posttanuSj  ditGaîus,  quinatus,  inler suos  keredes 
testatori  fttturus  non  est  u  (1).  Les  dispositions  testamentaires 
restèrent  toujours  prohibées,  par  le  droit  civil,  h.  l'égard  des  post- 
hames étrangers  ;  mais  les  posthumes  siens  purent  être  iustitués 
et  recevoir  par  le  testament  au  chef  de  famille. 

Comme  conséquence  de  celle  capacité,  il  devint  possible,  et  en 
même  temps  nécessaire,  de  les  exhéréder,  si  on  ne  les  voulait  pas 
pour  héritiers,  afin  que,  par  leurnaissance,  en  qualité  d'héritiers 
siens ,  ils  ne  rompissent  pas  le  testament. 

la  eo  par  omnium  condilio  est.  U  n'jf  a  aucune  distinction  à 
l'égard  des  posthumes ,  quant  k  l'effet  de  leur  omission  sur  la  va- 
lidité du  testament.  Que  ce  soit  nn  £Is  posthume,  une  fille,  un  pe- 
tit-fils 00  tout  autre  descendant  posthume  qui  ait  été  omis,  le  t«B- 
(amenl  n'en  est  pas  moins  valable  dans  son  principe ,  parce  qn'jt 
l'époque  de  sa  confection ,  ces  posthumes  n'existaient  pas ,  il  n'y 
avait  aucun  droit  pour  eux ,  et  par  conséquent  aucune  nécessité 
actuelle  de  les  exhéréder;  mais  par  leur  naissance,  qu'il  s'agisse' 
d'un  fils ,  d'une  fille  ou  de  tout  autre ,  le  testament  dans  lequel  ils 
ont  été  omis  se  trouve  rompn. 

Quant  au  mode  d'exhërédalion,  il  existait  une  difi'érence  entre 
les  posthumes  du  sexe  féminin  et  ceux  du  sexe  masculin  :  les  pre-   - 
miéres  pouvaient  être  comprises  dans  l'exhérédation  générale, 
inter  ceteros;  les  seconds  doivent  être  exhérédés  nominativement. 

Ne  videantur  prœieritœ  per  obUoionem.  Le  testateur  ayant  dit  : 
«  nie  mihi  hères  esto,  céleri  exkeredss  sunto,  »  les  femmes  post- 
humes pouvaient  se  trouver  englobées  dans  cette  exhérédalion 
collective;  mais  comment  prouver,  k  cet  égard,  l'intention  dn 
teslaleor?  comment  distinguer  s'il  avait  songé  k  elles ,  prévu  la 
possibilité  de  leur  naissance  et  voulu  les  eshéréder?  La  mention 
spéciale  que  le  testateur  faisait  d'elles ,  en  leur  laissant  collective- 
ment un  legs ,  si  petit  qu'il  fut ,  fournissait  cette  preuve  :  a  IQe  laUù 
hères  esto,  céleri  exheredes  sunto  :  postumœ  vero  meee,  si  çua 
nascetur,  centum  solidos  do ,  legOj  u  pouvait  dire  le  testament; 
et  il  n'y  avait  alors  aucnn  doute  :  les  femmes  posthumes  se  trou- 
vaient comprises  dans  l'exhérédation,  inter  ceteros. 

Nisi  nominalim  exheredenljir.  Mais  comment  désigner  par  lear 
nom  des  posthumes  qui  ne  sont  pas  encore  nés?  dit  Théophile. 
Cela  doit  s'entendre  d  une  désignation  nominale  de  !a  classe  des 
posthumes,  et  non  pas  d'une  aésignation  individuelle  :  gms^ttis 
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miki postumus  natusfuerit  exheres  eslo;  ou  bien  celle  que  donne 
le  texte,  ou  simplement  :  quîcunigue mîhi nascefur / — postumus 
exheres  esto;  —  venter  exheres  eslo,  ou  autres  semluables.  Si 
l'on  De  voulait  frapper  d'exliérèdalion  que  quelques-uas  d'entre 
eax ,  il  faudrait  les  désigner,  par  exemple ,  par  l'indicalioa  de  la 
mère  :  quiexSeia  nascelur,  ou  de  toute  autre  manière  (1). 

II.  Poitomornin  autem  loca  iiul  et        %.  Oo  doit  «stiiniler  «m  postbiimes 

hi  (pli  io  iDÏ  heredit  loco  aneceAa-'-  '    '-  -'--  "-     •  '  ■■■ 

qnut  ■gnuceoda   flunt  pnrenlibDt 
hcrede».  Ut  ecce  li  quia  filiam  et  e] 

nepoiem  neptemve  in  poteBlale  habeat:  par  exemple,  qnelqn'un  a  bodi  la  pait- 

quia  filial  grada  prncedil,  ii  aoliii  jnra  sauce  an  BIf,  et  de  ce  fil«  on  pelil-lilB 

lui  heredit  faebel,  qnamrii  nepos  quo-  oaanepelite-fîUïicamiiielefili  Mtplas 

i^e  el  oeptit  ex  eo  in  eadem  poleilate  proche  en  degré,  lai  «enl  a  let  droits 

Mal.  Sed  11  GIÏDt  eJB*  tIto  eo  iDorialDr,  d'héritier  lien,  oies  que  aeienfanittotent 

aol  qnaUbet  alia  ratioDe  eieat  de  po-  avec  lai  loua  le  m£me  chef  Uaia  si,  da 

tettale  eju«,  iadpiaDt  Depot  neptisve  ia  vicanl  de  ce  cher,  le  GIi  mearl  on  lort 

eini  loco  lacceoere,  et  eo  modo  jura  de  la  pniuaace  de  toute  aatre  maDJère, 

n  heredom  qnaai  agaatione  nan-  dèi  Ion,  le  peti(-lil*  oa  la  petite-fille 

tnr.  Ne  ergo  eo  modo  mmpatur  prend  la  place  et  acquiert  ainii  par  qoa- 

eJDS  tettemenlniD,  lient  ipaam  filinm  vel  si-agnation  les  droili  d'héritiers  aieng. 

h«redem  inititaeTe  vel  nomioatim  exhe-  Il  faat  donc  pour  que  le  teilament  ne 

redare  débet  teatalor,  ne  non  jure  faciat  soit  pa»  rompu  par  cet  ëvënement,  que 

tealamentam,  ita  el  itepotea)  neplemve  le  teataleor,  en  raËme  temps  qu'il  ett 

ex  filio  necBsae  eat  ej  vel  heredem  inili-  obligé  d'inatituer  on  d'eihéi^er  ton  61s 

tnere  «el  eiheredare  :  ne  forte  eo  vivo  pour  la  lalidilé  de  l'acte,  ail  loin  d'in- 

filio  mortuo,  aaccedendo  in  locum  ejna  stiloer  ou  d'cxhéréder  anaai  aon  petit- 

nepoi  oeplisve   qnaai  eqnalione   rum-  fils  el  ta  petite-fille,  dana  la  crainte  qne 

pantletUmentnm.Idqnelege/unia  I-'r*^  ton  fits  venant  i  mourir  de  ton  vivant, 

Iris  proviinin  est,  in  qna  aimnl  exhere-  lea  pelils-enfanli,  en  prenant  sa  place, 

dtOioiûs  modut  adtitmUbtdinempoitu-  ne  rompent  le  leatament  par  qnail-a^a- 

MOrutn  demonitraUir.  lion.  C'est  ï  qaoi  a  ponrvn  la  loi  Jiatia 
Vellfia,  dans  laquelle  le  mode  de  cette 
exhéridation  ett  indiqué  par  attivâh- 
tion  à  celle  da  potthumet. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  sous  le  paragraphe  précédent  n'a 
Irait  au'aux  posthumes  propremeDl  dits,  aui  héritiers  siens  nés 
après  la  mort  du  testateur.  Maïs  il  pouvait  arriver  que ,  de  son  vi- 
tbdI  ,  après  la  coufectioa  de  son  testament ,  il  survint  de  nouveaux 
héritiers  siens,  dont  l'agnation  ,  c'est-à-dire  l'adjonction  dans  la 
famille,  vint  rompre  le  testament.  Le  mal,  dans  ce  cas,  n'était 
pas  irrémédiable  :  le  testament  était  rompu  ;  mais,  puisque  le  tes- 
tateur vivait  encore ,  il  pouvait  le  refaire ,  en  tenant  compte  du 
nouvel  héritier  sien  qui  lui  était  né.  Aussi  la  permission  d'instituer 
on  d'exhéréder  par  avance  les  posthumes  avait-elle  été  uniquement 
introduite  par  1  usage,  pour  ceux  qui  naîtraient  après  la  mort  du 
testateur,  et  non  pas  pour  ceux  qui  naîtraient  de  son  vivant ,  après 
la  confection  du  testament.  A  l'égard  de  ces  derniers ,  ce  fut  une 
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loi  poslèricure  et  spéciale  (la  loi  JuNid  Vblleia),  qui  poarvat  à 
ce  que  leur  naissance  ne  rompît  pas  inévitabtemenl  le  testament 
(voluit  vivis  nobis  datos  shnUiter  non  ntmpere  testamenttun) ,  en 
permellanl  de  les  instituer  on  de  les  exhëréder.  De  sorte  qu'Ul- 
preo  résume  en  ces  termes  le  droit  k  l'égard  des  posthames  :  aEos 
gui  in  utero  sunt ,  si  naît  suikeredes  nobis/uturi  sunt,  potsumm 
tnstituere  heredes  :  si  quidem  posl  morlem  nostram  nascantur, 
ex  jure  ctW// (c'est-à-dire  par  le  droit  civil  résultant  de  t'usa^ 
et  de  l'interprétation);  si  vero  vivcntibus  nobis,  ex  lege  Juiia  d 
(il  Tant  lire  Junia)  (I). 

Lege  Junia  l/elleia.  Celte  loi  Jcnia  (c'est  ainsi  qu'elle  est  nom- 
mée par  Gains,  et  non  pas  Julia)  (2)  Tut  portée  dans  les  dernières 
années  de  l'empire  d'Auguste,  l'an  763  de  la  foudalion  de  Rome. 
Elle  contenait  plusieurs  chefs  : 

Le  premier  était  relatif  aux  enfants  non  encore  nés  lors  de  la 
confection  du  testament,  mais  qui  pourraient  naître  ensuite  héri- 
tiers sieos ,  même  du  vivant  dn  testateur  ;  elle  permettait  de  les 
instituer  ou  de  les  exhéréder  par  avance,  bien  que  cela  fût  con- 
traire aux  régies  du  droit  commun,  parce  qu'ils  n'étaient,  à  l'é- 
poque du  testateur,  que  des  personnes  incertaines.  Une  partie  dn 
texte  relatif  à  ce  chef  nous  est  conservée  :   »  ^i  testamentumja~ 

ciet,  isomais  virilis sexus  qui  ei  suua  keresfuturus  erit 

(probablement  il  pourra  l'inslitaer  ou  l'eshéFéder)  eliamsi parente 
vivo  nasca/ur  "  (3). 

Le  second  chef  était  relatif  aux  petits-enfants  du  testateur  qui 
étaient  déjà  nés  au  moment  de  la  confection  du  testament,  mais 


qui ,  à  cette  époque,  ne  se  trouvaient  pas  au  nombre  des  hérilien 
siens ,  parce  qu'ils  étaient  précédés ,  dans  la  famille ,  et  par  con- 
séquent dans  l'hérédité,  par  leur  père.  Dans  cette  position  ,1e  chef 


de  famille  pouvait  certainement  les  instituer  s'il  le  voulait,  puis- 
qu'ils étaient  déjà  nés  et  capables  de  recevoir;  mais  nous  avons 
vu  ci-dessiis  (p.  560)  qu'il  ne  devait  ni  même  ne  pouvait  les 
exhéréder,  les  repousser  de  l'hérédité,  puisqu'ils  n'y  étaient  pas 
appelés.  Cependant  il  pouvait  arriver  que ,  le  père  qui  les  précédait 
venant  à  mourir,  à  être  émancipé  ou  à  sortir  de  la  famille  d'une 
manière  quelconque  du  vivant  du  testateur,  ils  se  trouvassent  mon- 
ter en  première  ligne,  devenir  héritiers  siens  à  sa  place,  et,  par 
cette  quasi-agnation ,  cette  sorte  d'adjonction  ,  rompre  le  testa- 
ment dans  lequel  on  ne  les  aurait  pas  institués,  et  oii  l'on  n'avait 
Sas  pu  les  exhérèder.  La  loi  Junia  Velleia  permit  au  teslalenr, 
ans  la  prévoyance  de  ce  cas ,  non  pas  de  les  instituer,  puisqn'iÏB 
pouvaient  l'être  régulièrement,  mais  de  les  eibéréder,  quoiqu'ils 
ne  fussent  pas  encore  héritiers  siens  (posteriore  capite  non  pér- 


il) Ulp.  Il«g.  Sî.  19.  —  (1)  Gu.  3.  134.  —  D.  ÏS.  3.  13.  —  (3)  O 
puttHiH  4iji  ooBfgi.  nib  »  Uut  d>  Sc^ioU  ail  tMni. 
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mittil  mstUui,  sed  vetat  rtim^Di),  a6n  que  leur  quasi-agDalioa 
ne  rompit  pas  le  leslament.  Le  Tragment  du  texte  qoi  nous  a  éli 
conservé  sur  ce  secuod  cher  est  aiosi  conçu  :  u  Si  quis  ex  suis  he- 

redibus  sutiskeres  esse desierit ,  Uberi ej'us mlocum  suo^ 

mm  sut  heredes  succedunto  »  (1). 

Exheredationis  modus  ad  similitudinem  poslumorum  demon~ 
stratur.  C'esUà-dire,  dil  Théophile,  les  descendants  mâles  nomi- 
nativement, et  les  femmes  inter  cèleras,  pourvu  qu'on  leur  laisse 
4}uelqoe  legs,  comme  à  l'égard  des  posthumes.  Des  commentateurs 
interprètent  ces  mots  exheredationis  modus,  ta  ce  sens  que  la 
loi  Jl'via  Vellei.i  indiquait  la  manière  de  faire  cette  eihérédation 
condiiionnellemenl ,  comme  Aquilius  Gatlus  l'avait  indiqué  pour 
les  posthumes. 

On  a  désigné  sons  le  nom  de  quasi-postkutnes  velléiens  les  en- 
fants auxquels  se  rapportait  la  foi  Velleia. 

L'agnalion  d'un  héritier  sien  après  la  confection  du  testament 
pouvait  survenir  de  plusieurs  autres  manières  que  par  la  naissance  : 
par  exemple,  dans  l'ancien  droit,  si,  après  le  testament,  une  femme 
Jaxor)  tomhait  en  la  main  du  testateur  {in  manu);  si  le  fils  que  le 
testateur  savait  donné  en  mancipation  venait  à  être  affranchi  pottr 
la  première  ou  pour  la  seconde  fois,  et  rentrait  ainsi  sous  la  puis- 
sance paternelle;  — ou  hten  si  le  fils  captif  chez  l'ennemi  revenait; 
El,  par  la  mort  do  l'aieul,  le  fils  se  trouvant  chef  de  famille,  ses 
eafaots  devenaient  ses  héritiers  siens;  ou  enfin  si  le  testateur 
adoptait  quelqu'un  postérieurement  au  testament.  Dans  ces  divers 
cas,  l'agnation  postérieure  rompait  le  testament,  à  moins  d'insti- 
tution ou  d'ex h^réda lion  faite  d'avance.  Cependant ,  dans  plusieurs 
de  ces  cas,  l'exhérédation  anticipée  n'aurait  pas  pu  avoir  lieu, 
même  depuis  la  loi  Juma  Vblleia  :  tels  étaient  les  deux  premiers  ; 
et,  sous  Justtnien  encore,  le  cas  de  l'adoption,  comme  nous  le 
verrons  plus  tard. 

III.   Erouicipalo*  libéra»  jare  ci'vilî        3.  QaaDt  aux  eariDli  émuicipéi,  le 

3 ne  heredes  insliloere,  arque  exlie-  droit  citiil  n'impote  aucune  nPcptsirë  ni 

ire  neceiH  ett,  qiàa  non  tant  sut  de  le*  imlilDer,  ni  Ae\et-tihèTêAer,car 

Âereda.  Sed  priclar  omnea  tam  femî-  ill  ne  tant  pat  hérilieri  tient.  Uaîi  le 

Bieulmï,  li  heredes  préleur  ordonap  que  laus,  ions  distinc- 

herpdare  jubpl  ;  ïi-  lion  de  si         "'  '  '■   '' 


itcihér^d^:  lesmileHni>miaali(e- 
lercrirroa.  Quodsi  ucqoe  heredet iusli-  ment, ceuidu sexe rtrainîainfrrrffertw. 
Inli  fuerint,  oeqne  ila,  ni  diiimas,  eihe-  Et  s'ils  n'ouï  élé  ni  institués  ni  eihéré- 
redali,  permitlit  eii  prstor  contra  fafrx-  des,  comme  nous  venom  de  le  dire,  le 
tôt  tetiameati  tonorum  pottetiionem.  prêteur  leur  accorde  la  pottetiion  4tt 
bietis  contra  tabulât. 

Quia  non  sunt  sut  heredes.  En  effet ,  la  qualité  d'héritier  sien 
itani  essentiellement  attachée  à  l' existence  dans  In  famille  sons  la 
puissance  An  chef,  l'enfant  qui  en  était  sorti  par  émancipation,  on 

(1)  D.  iS.  s.  99.  »  13  •«  14  t  SonoL 
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de  toute  antre  manière,  n'était  pins  héritier  sien,  et,  selon  le  prin- 
cipe aue  noDS  avons  posé ,  il  ne  pou¥ait  plus  même  y  avoir  lien 
pour  lui  à  eibérédatioD.  Mais  nous  verroos  au  titre  des  saccessioos 
ab  intestat  que  le  préteur,  ayant  égard  seulement  au  lien  naturel, 
et  non  au  lien  de  famille,  rétablit  au  rang  des  héritiers  siens  et  fît 
concourir  avec  ces  héritiers  tous  les  eoFants  ou  descendauts  placés 
en  première  ligne  du  défunt,  bien  qu'ils  eussent  cessé  d'être  dans 
la  famille  :  en  leur  donnant,  non  pas  l'hérédité  civile,  mais  un 
droit  héréditaire  prétorien ,  une  possession  de  biens,  celle  qu'on 
nommait  uttde  Iweri,  par  laquelle  les  enfants  étaient  appelés  au 
premier  rang  des  héritiers  ab  intestat. 

Dès  lors  naquit  pour  le  père  qui  faisait  son  testament  la  néces- 
sité d'institoer  ces  enfants  ou  de  les  exhéréder ,  c'est-à-dire  de  les 
repousser  de  l'espèce  d'hérédité  prétorienne  fc  laquelle  ils  étaient 
appelés. 

Contra  tabulas  testamenti  bonorum  possessionem.  Si  ces  en- 
fants sont  omis,  leur  omission  ne  constitue,  selon  le  droit  civil, 
aucune  nullité  dans  le  testament,  puisque ,  selon  la  droit  civil ,  ils 
ne  sont  pas  héritiers.  Ainsi  le  testament,  en  principe,  est  valable 
et  le  préteur  reconnaît  son  existence.  Mais  pour  faire  respecter  le 
droit  de  possession  des  biens  ab  intestat,  qu'il  avait  attribué  aux 
enfants,  il  leur  accorde,  contre  les  tables  de  ce  testament,  une  nou- 
velle possession  de  biens  (  contra  tabulas  testamenti  bononmi 
possessionem),  par  laquelle  ils  feront  considérer  cet  acte  comme 
non  avenu,  et  ils  viendront  à  l'hérédité  comme  s'il  n'existait  pas. 
Cette  possession,  dn  moment  qu'il  y  avait  eu  quelque  enfant  omis,' 
pouvait  être  demandée  même  par  ceux  qui  avaient  été  institués. 

Le  préleur,  dans  cette  rescision  totale  du  testament  par  la  pos- 
session des  biens  contra  tabulas,  n'avait  mis  aucune  difiérence 
entre  les  enfants  omis  du  sexe  masculin  et  ceux  du  sexe  féminin. 
De  sorte  que ,  dans  ce  cas  et  par  cette  possession  de  biens ,  les 
femmes  omises  avaient  plus  d'avantage  que  n'en  avaient,  d'après 
le  droit  civil,  celles  qui  étaient  réellement  sut  keredes  :  puisque , 

fiar  la  possession  des  biens  contra  tabulas,  elles  faisaient  écarter 
e  testament  en  totalité  ;  tandis  que,  par  le  droit  civil,  elles  n'avaient 
que  le  droit  d'accroissement  pour  une  part  déterminée.  >  C'est 
pourquoi,  tout  récemment,  nous  dit  Gains,  l'empereur  Antonin  si- 
gnifia dans  son  rescrit  que  les  femmes  n'obtiendraient,  par  la 
possession  des  biens,  rien  au  deU  de  ce  qu'elles  auraient  obtenu 

Îarle  droit  d'accroissement  »  (1).  C'est  ce  que  nous  apprenait  delà 
béophile. 

IT.  Adoptiri lilMri, quindin  •nnl JD  4.Leteiir«iU«doplifi,luitqB'iliMMi( 
polnttte  pilrii,  ejnidem  juri»  lubealur  cnlapmMUKiedel'adoplaiil,  fMiitdiiit 
cnjiH  iDDl  jnitit  DUpliit  qiuetiti.  lUqne    la  mime  condition  que  le*  eôfuiti  iHM 
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beredMiatlitDeDdiTeleiheredaadjsaDl,  dejosles  nout  :  ib  doivent  donc  €lre 

MCDaduiD  et  qaie  de  atturalibut  eipo-  initilaéi  ou  eihérédët  par  lai,  cooirae 

latmiis.  Ediaoclpati  vero  ■  pitre  adop-  non*  Favoni  eiposf   pour  Ie>  enfants 

Un,   neqne  jnre  cÎTilî  ne<^ue  qiiod  ad  naturels.     Maia    s'ila    loot    émancipé* 

edictom  pralorii  attinet,   inter  liberos  par  l'adoptant,   ili  ne   comptent  ploi 

COnnamerantar.  Qoa  ratione  accidit  ut,  parmi  lei   enfanta,  ni   d'âpres  le  droit 

n  diveno,  qnod  ad  uataraleoi  parcn~  civil,  ni  d'après  le  droil  établi  par  l'édil 

tem  attinet,  ajatndiu   qaidem  mnt  in  au  préteor.  En  conséqnence,  par  réci' 

idoplira  familia,  exiraneorum  nnmera  procitd,  k  l'égard  de  leur  père  naturel, 

babêuilar,  ni  eoi  neque  herades  initi-  tant  qu'ils  sont  dana  la  famille  adoplive, 

tnere,  neqae  aiheredare   necesse  siL  ils  sont  considérés  comme  des  élrangers 

Cnm  vero  emancipiti  fueriut  ab  adop-  qu'il  n'est  obligé  ni  d'instituer,  ni  d'ex- 

tiio  paire,  tnnc  incipinnt  in   ea  causa  béréder;  mais,  dès  qu'ils  ont  été  éman- 

eue  m  qua  fatnri  essent,  ai  ab  ipso  na-  cipéiparle  pèreadoptif,!!*  entrent  dans 

tnnli  pâtre  émancipai!  faiHent.  la  même  candilion  que  celle  qu'il*  au- 
raient eue  l'ils  avaient  élé  émancipés 
par  le  père  naturel. 

De  ce  que  nous  avons  déjà  dit  sur  t' adoption  (p.  216  et  saiv.  — 

f.  221  et  suip.),  nous  pouvons  conclure  que,  selon  le  droit  civil , 
enfant  donné  en  adoption  n'était  plus  héritier  sieu  de  son  père 
nalnrel,  puisqu'il  était  sorti  de  sa  puissance  :  par  conséquent  il 
n'y  avait  de  la  part  de  celui-ci  ni  ooligalion ,  ni  même  possibilité 
de  l'exbéréder.  Mais  étant  devena  le  ms  de  TamiDe ,  et  par  consé- 
quent, rbéritier  sien  du  père  adoptif,  c'était  celui-ci  qui  devait 
1  inslitaer  on  l'exhéréder,  comme  tout  autre  fils  soumis  à  sa  puis-- 
saDce. 

L'adoption  élait-elle  détruite ,  el  le  fils  renvoyé  de  la  famille 
adoptive  par  l'émancipation?  alors  cet  enfant,  selon  le  droit  civil, 
n'avait  pins  de  droits  dans  aucune  famille  :  ni  dans  la  famille  na- 
tarelle,  puisqu'il  eu  était  sorti  par  suite  de  l'adoption;  ni  dans 
ta  famille  adoplive,  puisqu'il  en  était  renvoyé  par  l'émancipation. 
Hais  le  préleur  élait  venu  à  son  secours.  Avant  égard  au  lien  na- 
turel, il  lui  avait  donné  la  possession  des  biens  uade  îiberi,  au 
nombre  des  enfants,  non  pas  dans  la  succession  du  père  adoptif 
auquel  il  ne  tenait  plus  par  aucune  sorte  de  lien,  mais  dans  celle 
de  son  père  naturel,  si  toutefois  ce  dernier  vivait  encore  au  mo- 
ment de  l'émancipation  :  d'où  naissait  pour  celui-ci,  lorsqu'il 
faisait  un  lestamenl,  l'obligation  d'instituer  ou  d'exbéréder  cet  en- 
fant; car,  en  cas  d'omission,  le  préteur  aurait  donné  la  possession 
de  biens  contra  tabulas  à  son  égard,  de  même  qu'à  l'égard  des 
timples  émancipés. 

s.  Telle  était  Tancienne  législation. 

..0  coniËtntio  nihil  in-  Hais  ponr  nous,  considérant  qu'il  n'f  a 

ter  mascnlo*  et  FemiDas  in  hoc  jure  in-  k  faire,  quant  ice  droit,  aucune  dislinc- 

terene  exislimans,  quia  nfraque  perso-  tion  de  sexe,   puisque  l'bomine  el  la 

m  in  honinnm  procreatione  simililer  femme  concoareDl  également,  aelonlear 

nafiirs  ofBdo  fungitnr,  et  lef|e  anliqna  nature,  k  la  procréation  de  l'espèce  hu- 

Dnodedm  Taboluïm  omiie*  simililer  maine,elqne,d'aillenrs,rantiqaaloides 

ad  iBCC«ia>oiwni  tb  intestalo  vocaban-  Douie-Tables  les  appelail  également  lia 

tar,  qood  et  prctores  postea  secuti  esse  inecession  a6  intestat,  ce  une  lei  pré- 

ridenlar;  idm  ainplex  ac  ainila  joi  et  tsars  ont  pareillemenl  fait  depnii,  MU 
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ÏD  fitiis  cl  ia  GiùbuB  et  in  ceteria  descen-  avons,  par  notre  contlilutJoD,  ialrodail 

dealîum  pervirilemseium  penonii.BOD  une  lé^iilalioa  limple,   UDifornie,  Uot 

lolum  jam  nBlii ,  led  eliun  poitumU,  îa-  pour  les  Gla  que  pour  la  fillei  et  »XtM 

troduiit  ;  ai  omaes,  aÏTe  aLii,  aice  eman-  cteBcendanli  par  mtlea,  aoit  déjt  né», 

cipali  ïJDl,  veI  heredei  ïoitiUiaalur,  lel  aailpotthumes,  ordoDDaol  quetoBt,tMÉ 

nomiDatimeilieredeotur  eteundtnt  Aa-  eIcdb  qu'émaiicipéi,  Mieot  initîtaé*  bé- 

btOHt  effectvm  circa  teitammla  paren-  rjlien  ou  eibérédés  aomiaali vement,  et 

tum  luorum  injirmanda  et  herediUlem  aa'k  défaut,  leur  omiiiioa,  qauit  à  l'i» 

■nrereDdam,  qjem  6lji  lui  rel  emaoci-  urmalina  da  testuaent  et  1  U  ré*M^ 

patihabeDl,aivejuiiDBliiial,si«eadbuc  lion  de  XhéréàAé,  prodtiue  le  mêmt  tf- 

in  ntero  conttiluii  poitea  nili  ainU  Circ«  fet  que  celle  dei  fUi  hérilien  lien*  •■ 

adaplivM  aatem  ntiu  cerdun  indiixi-  émancipéa,  toit  qn'il  l'ifliase  d'enfant! 

nuu  dieuionem  quœ  in  nostra.  conati-  déjâDés.aaitd'enfantk  seulement  conçu 

le  qaun  auper  adopUaia  lulimoa,  et  néa  plua  tard.  Quant  au  fila  adoptib. 


qui  cal  expoaée  d*a»  notre  c«nstitntion 
précédente  aur  les  adopliona. 

Etandem  haheant  effectum  circa  testamenia  parentum  suormm 
injirmanda.  Toulefois ,  avec  celle  difTérence,  qui  lient  ,à  la  oalore 
même  des  choses,  que,  dans  le  cas  d'omission  des  enfanls  eù»< 
lanls  el  ayant  droit  d'hérédilé  au  moment  même  de  la  confectioD 
du  lestament,  le  leslament  est  nul  dés  le  principe  ;  tandis  que,  dam 
le  cas  d'omission  des  poslhumes  ou  de  ceux  qui  leur  sont  asaimi- 
lés,  le  lestament,  valable  dans  le  principe,  est  seulement  rompa 
par  leur  agnatiou  ou  quasi-ag nation.  Ainsi,  dans  les  deui  cas,  l'ef- 
fet est  le  même,  en  ce  sens  que  l'inGrmation  du  testament  est  to- 
tale, quel  qae  soit  l'enfant  omis;  mais,  dans  le  premier,  il  y  a 
nullité  dès  le  principe;  dans  le  second,  rupture  subséqueule. 

Certam  induœimus  divisioaem.  Il  s'agit  de  la  distinction  entre 
les  deux  cas  d'adoption  :  1°  celui  où  un  Bis  estdonué  en  adoption 
à  on  étranger  (exiraneo)  ;  par  étranger  on  entend  quelqu'un  qui 
n'est  point  ascendant;  2*  celui  où  il  est  donné  h  un  ascendant 
Nous  savons  que,  dans  le  premier  cas,  l'adopté  reste  toujours  sons 
la  puissance,  et  par  couséqueni  héritier  sien  de  sou  père  naturel; 
c'csl  donc  celui-ci  qui  est  obligé  de  l'instituer  ou  de  l'e^bérëder. 

Quant  4u  père  adoplif,  nous  savons  que  l'enfant  n'acquiert  sur 
son  hérédité  que  des  droits  ab  intestat,  pour  le  cas  où  il  n'y  aurait 
pas  de  testament.;  mais,  s'il  y  en  a  un,  il  peut  impunément  y  avoir 
été  omis.  Le  père  adoplif  n'est  obligé  ni  de  l'instituer,  ni  de  l'ex- 
héréder.  Le  droit  ancien  se  trouve  donc  interverti. 

Mais,  dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  lorsqu'il  s'agit  de  l'adop- 
tion par  un  ascendant,  le  droit  est  maintenu  tel  qu'il  était,  et  il 
'faut  appliquer  alors  ce  qui  a  élé  dit  des  enfants  adoptifs  au  para- 
graphe précédent. 

En  résumé,  d'après  le  droit  nouveau  de  Jusiinien,  les  différeoCM 

fui  existaient  entre  le  fils,  d'nn  côté,  el  les  filles  ou  petits-fils  de 
antre  ;  el ,  à  l'égard  des  posthumes ,  entre  ceux  do  sexe  mascnlin 
et  ceux  du  sexe  féminin,  sont  supprimées,  tant  sous  le  rapport  An 
mode  que  sous  le  rapport  des  effets  de  i'eihérëdation. 
Sous  le  rapport  du  mode  :  l'eihérédation  doit  être  bite  ai 
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veinent,  8oil  qu'il  s'agisse  d'un  fils  ou  bien  d'une  fille  ou  d'un  pe- 
tit-fils, d'un  poslliuDie  An  se^e  masculin  ou  du  sexe  féminin.  Bien 
entendu  qu'il  faut  entendre  l'exhérédalron  nominative  des  post- 
humes dans  le  sens  que  nous  avons  expliqué  ci-dessus,  page  564. 

Sous  le  rapport  des  effets  :  l'omission  enlraine  toujours  la  nul- 
lité du  testament;  celle  des  filles  ou  des  petits-fils,  aussi  bien  que 
celte  du  fils;  celle  des  posthumes  du  sexe  féminin  aussi  bien  que 
celle  des  posthumes  mâles.  Bien  entendu,  avec  cette  diHerence 
que,  dans  ce  dernier  cas,  le  testament  n'est  pas  nul  dès  le  principe, 
mais  seulement  rompu  par  la  naissance  du  posthume. 

Le  droit  prétorien,  à  l'é.'jard  des  enfants  émancipés,  se  trouve 
confirmé.  Justinien ,  pour  les  droits  d'hérédité  des  enfants ,  et  par 
conséquent,  pour  la  nécessilé  de  leur  exhérédation,  n'a  égard 
qu'au  lien  natarel,  et  non  an  lien  de  puissance. 

Quant  aux  enfants  adoptifs,  Justinien  introduit  un  droit  nouveau, 
que  nous  avons  déjà  exposé  au  litre  de  l'adoption,  p.  220. 

Tl.  Sed  ti  in  eipedilione  accnpatus        S.  Sr,  dtaa  dd  teilimcDl  fut  pendaDt 

milei  iMtuneDtum  raciat,ellil>eras  >uo9  le  coun  d'une  cipédilioD,  an  miliUire 

jwn  niloB  ïel  poglamoi  nominalim  non  n'(   pat   eihérédé  nomiDativement  sei 

eiheredaverit,  >ed  prslerieril.DOD  i<|no-  entanl»   dÉjï  nës  au   poslbumes,  maia 

rani  an  habest  liberoi,  lileDlium  cjus  qu'il  les  ait  passifs  soui  siIïdcp,  n'igno- 

pro  eiheredalione  noininsltm  ticta  v«-  raot  pas  qu'il  a  des  enrants,  ton  silence, 

1ère  couititoUoDibai  priucipam  cautom  aux  terme*  den  constilulions  impérjateB, 

caL  équivaudra  k  uoe   eihérédalian  nomi- 

Le  testament  militaire  n'est  pas,  à  proprement  parler,  dispensé 
des  règles  relatives  à  reihêréilalion  desenfunls;  mais  seulement 
des  formes  de  celle  exhérédalion  Ainsi,  le  militaire  n'est  pas  obligé 
de  déclarer  son  intention  nominativement,  ni  même  expressément; 
il  sufiGt  qu'elle  résulte  de  l'acte,  soil  qu'il  s'agisse  d'enfants  déjà 
nés,  soit  de  posthumes  :  u  E/ si  ignoraverit  prœgnanlem  uxorem. .. 
hoc tamen animo fuit ,  utvellet  quàquis  sibi nasceretur  exhere- 
demesse.»  Elle  peut  même  résulter  de  son  silence  seul,  s'il  est 
prouvé  qu'il  connaissait  bien  l'existence  des  enfants  oti  la  gros- 
sesse. C'est  donc ,  comme  dans  tout  ce  qui  concerne  les  teslamenis 
militaires,  une  question  d'intention  (I). 

vil.  Mater  ■  ri  avoi  maleniai  im-  V.Lamèreell'aieiiIinatenieliieMial 

cmae  non  babent  liberoi  luot  anl  her»-  pai  oblii{pii  d'instituer  ou   d'eihéréder 

dei  ioitiluere  aul  eiheredare  ;  aed  pas-  leurs  enfaots,  mais  ils  peuvent  lea  passer 

■nul  eos  omillere.  Vam  sllenlium  malris  sous  tileuce  ;  car  le  silence  de  la  mère 

*■!  avi  matemi,  celerarumque  per  ma-  on  de  l'aïeul  et  dps   autres  aieendanls 

trtm  atcendenlium,  tantom  facil  quau-  malernela  prodoit  le  même  elTet  que 

Inm  eiheredalio  palris.  Nec  enim  raatri  j'eihérédalioa  do   père.    En  elTet,  loit 

Clium  filiamve.  ncque  avo  malerno  ne-  qu'oD   s|>plique  le  droit  civil,  soit  cet 

Cm  neplemie  ei  Glia,  si  cam  eami'e  édit  par  lequel  le  prêteur  accorde  aux 

dem  aou  inililuat,  eiheredare  ne-  enfants  omis  la  poateisiou  de  biens  «o»* 

CMM  Ml;  ti«e  de  jure  cifili  qn«rtniui,  tra  tabuiai,  il  n'en  rtnille  aucnne  nè- 

(I)  IK  19.  I.  T.  LUp.  — 33.  |3.  f.  TRtalL  —  36.  |  9.  f.  PhI. 
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lire  de  edicio  prclom  qno  prateritii  c«uilé  ponr  la  mère  d'eihéréder  wn 
liberii  cootra  taDuUs  bononim  poiiei-  fili  ou  la  fille,  oi  ponr  rateol  malemel 
BioDempenniUit:j«(/a/iwi«wai'inini-  sou  pettl-fili  oa  la  petite-GUe,  odIIi 
eulam  servalur,  quod  paulo  posi  lobit  n*on(  pat  voulu  ioitilaer.  Mail  if  ett 
manireslum  fid.  ménagé  à  ces  eufanlt  tm  autre  reeoun 

qne  nou*  eipoieroM  InenlM. 

L'origine  même  du  droit  d'eihérédation ,  fondé  sur  l'existence 
d'une  copropriété  de  famille  et  sur  la  qualité  d^hérilier  sien,  avait 
du  rendre  ce  droit  entièrement  étranger  à  tout  ce  qui  regardait  les 
successions  de  la  mère  et  des  ascendants  maternels,  dans  lesquelles 
les  enfants  n'avaient  aucune  copropriété  de  famille;  et  il  ne  fut 
étendu  à  ces  successions  ni  par  l'interprétation,  ni  par  le  droit 
prétorien,  ni  par  le  droit  impérial,  bien  que  les  enfants  y  eussent 
obtenu  graduel lemeiit  difiTérents  droits  d'hérédité  ab  intestat 

Aliud  adminiculum.  Ce  recours  est  celui  qui  se  tronire  exposé 
ci-dessous,  au  titre  XVIII,  et  qui  est  ouvert  aux  enfants  contre  les 
testaments  dans  lesquels  ils  ont  été  injustement  eihérédès  par  les 
descendants  palernels,  ou  injustement  omis  par  la  mère  ou  par  les 
ascendants  maternels. 


Après  nous  ëlre  occupé  des  Tonnes  du  testament,  du  lestateur  et 
des  personnes  exhèrédées,  nous  arrivons  à  ce  qui  concerne  les  hé- 
ritiers, et  d'abord  leur  institution. 

Nous  aurons  à  examiner  sur  ce  sujet  :  1°  ce  que  c'est  que  l'in- 
stitution et  comment  elle  doit  être  faite  ;  2°  quels  sont  ceux  qui 
peuvent  être  institués  ;  3°  comment  l'hérédité  peut  être  divisée  entre 
eux  ;  4'  quels  sont  les  modes  et  les  conditions  qne  le  testateur  peut 
ou  ne  peut  pas  imposer  k  l'institution.  Tel  est  l'ordre  des  para- 
graphes  de  ce  titre. 

l"  Ce  qu£  c'est  que  l'institution  et  comment  ette  doit  êtrejaite. 

L'institution  est  la  désignation  de  celui  ou  de  ceux  que  le  lestatenr 
veut  pour  héritiers.  Cétait  ce  que  la  loi  des  Douze^Tables  et  le 
langage  du  droit  primitif  entendaient  par  l'expression  générale  le- 
garâj  c'est-à-dire,  legem  testamenti  dicere ;  mais,  par  la  suite,  le 
mot  ^^arf  prit  une  signification  beaucoup  plus  restreinte,  et  ce  ne 
furent  plus  que  les  termes  keredem  instituere,  heredem  scrïbere, 
ou  autres  semblables,  qui  désignèrent,  par  opposition,  le  choix  de 
l'héritier. 

L'institution  d'héritier  est  comme  la  tête  et  le  fondement  de  tout 
le  testament  (veluti  caput  atque/undamentum  totius  testamenti}; 
le  testament  ne  tire  son  existence  et  sa  force  que  d'elle  {testamenla 
vàn  ex  ttistitutione  heredis  accipiunt).  En  effet,  il  faut  qu'il  y  ait 
un  continuateur  de  la  personne  juridique,  avant  qo'on  puisse  rïen 
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laî  ordonner.  C'est  l'iasIilutioD  qui  distingue  le  testament  de  tons 
les  autres  actes  de  deroîëre  iroloDlè  :  dès  qu'il  j  a  une  instilation, 
l'acte  est  un  testament  et  doit  être  revêtu  de  toutes  les  formes  re- 

Î aises.  S'il  n'y  a  pas  d'institution ,  l'acte  n'est  pas  un  testament, 
'outes  les  autres  dispositions  de  dernière  volonté  ne  sont  que  des 
accessoires  de  l' institution,  car  ce  ne  sont  que  des  lois  imposées  & 
l'héritier.  Et  si  l'institution  tombe,  de  sorte  que,  soit  par  refus 
d'accepter,  soit  par  toute  autre  cause,  il  n'y  ail  aucun  héritier  en 
vertu  du  testament,  toutes  les  autres  dispositions  qui  y  étaient  con- 
tenues tombent  également. 

Aussi ,  d'après  le  droit  romain ,  l'institution  devait  être  placée 
en  tête  du  testament  (caput  testamenti)  ;  toute  disposition  de  legs, 
d'aOrancfaÎBsement  ou  autre,  mise  avant  l'institution,  était  non  ave- 
nue. On  n'avait  admis  que  quelques  exceptions  :  p.  ex.  poorrexbé- 
rédafion,  qui,  naturellement,  pouvait  précéder  l'institution,  afin  de 
lui  ouvrir  la  place  (1  )  ;  et,  par  bénigne  interprétation,  pour  les  tu- 
telles (  voy.  p.  253).  Cette  nécessité,  résultat  inévitable  de  la  nature 
même  des  cfaoses  lors  du  testament  primitif,  fait  dans  les  comices 
on  par  la  mancipation,  ne  parait  plus  qu'une  subtilité  que  Justi- 
nien  abroge  :  pourvu  que  l'institution  d^liéritier  se  trouve  dans  le 
testament,  peu  importe  du  reste  sa  place,  cela  suffit  (2). 

L'institution  ne  pouvait  être  faite  jadis  qu'en  des  termes  solen- 
nels, termes  impératifs,  conçus  dans  le  style  de  h  loi  (îegis  modo; 
—  legare,  selon  les  Douze- Tables),  aAnle  omnia  re^treadutn 
est,  aii  Gaim,  an  institutiokeredissolemni  more factasit;  V  et  il 
ajoute  que  l'institution  soleanelle  est  celle-ci  :  Titids  hebes  esto. 
Cependant,  d'après  le  même  jurisconsulte  et  d'après  Ulpien  ,  on 
avut  déjà  approuvé  de  leur  temps  ces  autres  institutions  :  Titius 
HBUSSIT;  Tmuu  BEB£DEU  ESSE  JUBEO;  mais  celles-ci  :  Tmuu  be- 
HBDBH  BSSE  voLO  ;  HEKBDEM  INSTITUO  ;  HBaEDBU  FACIO,  étaient  géné- 
ralement réprouvées  (3).  Constantin  II  supprima,  an  339de  J.>C., 
la  nécessité  de  ces  institutions  solennelles;  pourvu  que  l'intention 
d'instituer  soit  bien  exprimée ,  peu  importe  en  quels  termes,  cela 
suffit  (4). 

2*  Quels  sont  ceux  qui  peuvent  élre  institués. 

Ceuz-là,  répond  Ulpien,  qui  ont  faction  de  testament  avec  te  tes- 
tateur {qui  testamenti  faclionem  cum  testatore  hahent).  H  s'agit 
de  la  faction  de  testament  prise  dans  le  second  sens,  par  rapport  à 
la  capacité  d'être  institué  et  de  recevoir  par  testament. 

Lea  peregrinij  les  déportés,  les  déditices,  ne  jouissant  pas  du 
droit  civil,  n'avaient  pas  cette  faction  de  testament;  ni  les  Latins 


(I)  O.  3B.  s.  1.  ft.  f.  LV— Voirnulncumplad«i>(UIu,3.  ISS.— (!)  Gît  3.  329. 
_bM.3.  M.  3t.— (3)lki.  S.  Ilfidlll.— Up  R^.  lO— (4)  Cod.  6.  33.  IS.  c  CoaMuL 
—  Vsir  (•  qw  MU  n  vnm  dil ,  SlM<n  dm  ii^.  ■•  7S,  p.  SU.  ' 
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janiflns,  à  moins  qu'ils  ne  devinsseol  citoyens  dans  le  délai  de  la 

crélion  (I). 

Parmi  les  Romains,  les  femmes  avaient  éfè  Trappées  par  la  loi 
VocONiA,  sous  la  républiqne  (an  585  de  Rome),  d'une  încapadté 


de  recevoir  par  testament  dont  nons  ne  connaissons  pas  bioi  Té- 
tendue  (2)  ;  les  célibataires  {cœlibes)  par  la  loi  JnuA,  et  Us  per- 
sonnes sans  earaols  {orbi]  par  la  loi  PAna  Poppea,  sovs  An- 
gnsle  (3). 

On  ne  pouvait  pas  ïnstiluer  les  personnes  incertainea;  pareaesn- 
ple,  celui  qui  viendra  le  premier  à  mes  funérailles.  Cocnnie  telles 
étaient  considérés  et  ne  pouvaient,  en  conséquence,  être  iostitaës  : 
lesmanicipalilëa  et  leurs  collèges,  auxquels  les  sénatos-oonsultes 
avaient  cependant  permis  de  pouvuirétre  institués  par  leurs  a&an- 
cfais;  —  les  dieux  (ce  qui  doit  s'entendre  des  temples),  k  l'eteep- 
tion  de  ceux  qu'il  avait  été  permis ,  par  sénatus-cooaidtes  en  par 
oanstilvtions  impériales,  de  prendre  pour  héritiers  :  tels  étaient 
Jupiter  Tarpéien,  Apollon  deDidyme,  Mars  dans  la  Gaule,  et  quel- 
ques autres  éaumérés  dans  Ulpien  (4)  ;  —  les  posthumes,  et  en  gé- 
néral les  personnes  non  encore  nées  au  moment  du  testament.  Nous 
avoM  vu  comment  on  fit  exception  à  la  règle  en  faveur  des  poat- 
humes  siens,  de  telle  sorte  qu'elle  ne  s'appliqua  pins  qu'aux  post- 
humes étrangers  (5). 

Sous  Jnslinien,  toutes  ces  distinctions  ont  cessé  :  il  n'est  pins 

Jneslion  ni  de  dèditices,  ni  de  Latins  Juniens,  ni  de  coeHbes,  ni 
e  orbi,  ni  de  Jupiter  Tarpéien,  nidesautresdieuxdu  paganisme. 
La  capacité  de  recevoir  est  pleinement  rendue  aux  femmes.  Jnsti- 
nien  permet  même  d'instituer  les  personnes  ioeertaines,  ponrva 
qu'elles  aient  été  suffisamment  en  vue  dans  la  pensée  du  testateur, 
ainsi  que  nous  l'expliquerons  ci-dessoos,  tit.  20,  $25.  Ace  titre 
les  municipalités,  leurs  collèges  et  les  autres  corporations  légale- 
ment établies,  peuvent  être  institués  héritiers,  de  même  qse  tous 
les  posthumes,  sans  distinction. 

Mais  ri  existe  d'autres  causes  d'incapacité  de  recevoir  par  testa- 
ment. Ainsi,  outre  ics pcregn'ni  et  les  départes,  sont  encore  privés 
complètement  de  la  faction  de  testament  les  fils  des  condamnés 
pour  crime  de  lèse-majesté  {Jilii  perduelliwn)  (6),  les  apostats  et 
les  hérétiques  (7).  —  D'un  autre  côté  sont  frappés  d'incapacité  re- 
lative, les  enfants  incestueux  et  leurs  père  ou  mère,  qui  ne  peuvent 
respectivement  s'instituer  (8)  ;  et  d'une  incapacité  à  la  fois  relative 
et  partielle,  le  second  conjoint  en  cas  de  secondes  noces,  lorsqu'il 


6.— (S)  Voir,  «trbwiwdJlùU.  Lip.  R«.  22.  I  «mit 
S.  II.  —  t7]C.  1.7.  3. —  1.5.  4.  I  S.  — (8)  ta.  S.  6. 
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existe  des  enfanls  âa  premier  lit  (1);  e(  les  enfante  naturels,  lors- 

În'il  y  a  des  enfants  légitimes  (2).  A  part  ces  divers  cas,  on  pent 
ire  que  tous  les  Romains,  et  leurs  esclaves  ponr  ess,  ont  faction 
àt  Ie8lam«it. 

Heredei  inslîluere  pennitsum  e*(  lam  11  est  pennia  d'iDallIner  héritiers  les 
Ifterof  hominet  quim  aerroa,  et  btm  liammes  libres  comme  les  esclaves,  et 
fMfiioi  quamaberuu.  Praprios  sntem  ^ivàctai-ciletiienieoimteceaxd^aa- 
««Tïos,  olicD  qaidera  secDodum  plarinm  tmi.  Quant  aiu  aieDi,  aatrelbia,  taiVMlt 
teatcaùai^aon aliter quameumlibertate  l'avis  dn  plasgrand  aambre, dd  ne  pon- 
reete  instituere  licebnt.  Hodie  lero  eliam  vait  le$  instituer  réijulièreraenl  qu  avec 
aine  libertale  ei  noslre  conslilulione  he-  a^fraitcAixinnent,  miïsaujourd'hui.d'a- 
MdM  aiM  inatitaere  penoisBoin  est.  Qaod  pr^  ootn  eonstJlDtkin,  on  penl  la«  in- 
BNi  pcrinDoaatiDDeiD  iatroduiiaiui.sed  stilner  faëriliers,  mime  nui  eipriioer 
qnaDiam  «qtuus  erat,  et  Atilicioo  pla-  qu'on  les  afrraDchiL  Ce  qui  n'eal  pa« 
cuisse  Pautui  suis  libria,  quoi  tam  ad  une  iunoTatioD  de  noire  pari;  car  PanI, 
Basauriom  Sabinom  qnam  ad  Piautium  dans  ses  livres  k  Haïsuriiis  Sabinns  et  à 
•cmpail,  relert  Proprha  mtem  tereia  Plaulina,  rapporte  gne  tel  était  l'avtt 
étinn  M  mUiliyitur,  in  quo  nudwn  pro-  d'AtiliclBOt,  et  naus  l'avoiia  soin  comnae 
prielatemleslatorhabct,  abo  DauinTraG-  le  plus  éqailahle.  Ou  reste,  par  tonet- 
Iniii  habenle.  Est  aulem  cuua  in  quo  nec  clàve  propre  on  comprend  même  eebii 
cnm  liberlate  niiliter  servus  a  domina  dont  le  testateur  n'a  que  la  nue  pro- 
lures  inslitnitur,  nt  eonatitalione  div^-  priété,  na  autre  ayant  l'uiofroiL  II  ei( 
nn  Severi  et  Aoloninî  cavelur,  cujua  cependant  eu  cat  oà  l'inatitalion  d'nn 
«erba  bœc  aunt  :    tSerrtum  aduiterio  esclave  par  aamaltreaae,  même  avec af- 

■  maculalum,  non  jure  lealamenlo  ma'  franc hiasement,  eal  inntile,  sax  termes 
s  numitsDin  anie  sententiam  ab  ea  mu-  d'une  canililutian  des  empereurs  Sé- 
s  Gère  lideri,  aam  rea  fnerat  ejosdem  vire  et  Antonin,  ainsi  cançoe  :  ■  La  rai- 
1  criminis  poalolata,  ralionis  esL  Qoara  •  son  commande  gu'tui  eie/ore  frrrfeenu 

■  lequilur,  ut  in  enmdem  a  domina  ool-  i  d'adultère  ne  puisse,  avant  la  sen- 
s  lata  heredis  inslilutio  nullins  momen-  ■  tence,  être  valablement  affrauchi  par 
s  ti  babealur.  >  Aliénât  tenus  etiam  ù  i  le  testament  de  celle  oui  est  accusée 
bttelhgitur,  m  quo  nsomfroctina  lesta-  •  comme  sa  complice.  iVoA  il  soit  que 
ter  habet  •  l'institutioa  d'bérilier  fute  en  sa  fa- 

>  venr  par  sa  maîtresse  doit  être  de 
I  nul  elTet.  i  Par  esclave  d'autrui,  (u) 
comprend  même  celui  dont  le  testaleor 
a  l'usn fruit. 

Tamproprios  cmam  aUenos.  Il  faut  bien  distinguer  ces  deus 
I  cas  :  l'inslilution  des  propres  esclaves  du  testateur  et  celle  des  es- 
claves d'autrai.  Nous  en  développerons  les  conséquences  dans  le 
paragraphe  suivant. 

Hais,  dans  aucun  de  ces  deux  cas,  l'escIaTe  n'était  institué  pour 
Ini-méaie,  en  tant  qu'esclave.  Dans  le  premier,  il  ne  l'était  qu  avec 
afiranchissemeol,  comme  devant  devenir  libre  à  la  mort  du  lesta- 
tenr;  dans  le  second,  que  du  chef  de  son  maître,  et  seulement  «i 
l'on  avait  faction  de  testament  avec  son  maître  :  s  AUenos  servos 
beredes  instituere  vossumus,  dit  Ulpien,  eos  tamen  quorum  cum 
diminit  testamentt  factionem  habenms  ■»  (3).  Ainsi  l>scUve  d'un 
pcrtgrinus  n'eût  pas  pu  être  institué. 

Non  aliter  quam  cum  liberlate.  Nous  avons  déjà  parlé  du  dis- 


(1)  C  5.  9.  6.  —  (î)  a  s.  Î7.  s.  —  (3)  Up.  Rtj.  23.  9. 
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senlimenl  des  aDCienG  jariscoDSultes  à  cet  ègartl,  et  de  là  décision 
de  Juslinien,  d'après  laquelle  l'affraDchissement  testamentaire 
résulte  suffisamment  et  nécessairement  de  l'inslilution  de  l'eaclave 
par  son  maître,  sans  qu'il  soit  indispensable  deTexprimer  (p.  171). 
Servum  adulterio  maculatum.  Tant  que  l'accasalion  d' adultère 
portée  contre  une  femme  de  complicité  avec  son  propre  esclave 
n'avait  pas  été  purgée  par  une  sentence  d'absolution,  cette  femme, 
même  venant  à  mourir  avant  te  jugement  {ante  senteniiam),  ne 
pouvait  pas  valablement  affranchir  par  son  testament  son  esclave 
coaccusé  :  l'esclave,  accusé,  pouvait  être  soumis  à  la  torture,  or, 
l'affrancbissement  l'y  aurait  fait  échapper  (O.  Elle  ne  pouvait  donc 
pas  non  plus  l'inslituer  héritier;  car  l'esclave  n'est  valablement 
institué  par  son  maître  qu'autant  qu'il  en  est  aH^ranchi. 

Proprius  autem  servus  etiam  is  inieUtgitur.  —  Aliénas  servus 
etiam  is  intelligitar.  Ce  sont  deux  cas  inverses.  L'usufruit  étant 
un  droit  sor  la  chose  d'autrui ,  il  en  résulte  que  l'esclave  est,  par 
rapport  au  nu-propriétaire,  son  propre  esclave;  par  rapport  il 
l'usufruitier,  l'esclave  d'autrui.  D'où  la  conséquence  que,  si  cet  es- 
clave est  institué  héritier  parle  nu-propriétaire  ou  par  l'usufruitier, 
jl  faudra  appliquer,  dans  le  premier  cas,  les  règles  de  l'instilntion 
des  esclaves  propres  au  testateur  ;  et,  dans  le  second,  celles  de 
l'institution  des  esclaves  étrangers.  —  Dans  l'ancien  droit,  l'afiran- 
chissemeot  par  le  nu-propriétaire  seul  ne  donnait  pas  la  liberté  : 
s  A  proprietatis  domino  manumissus,  liber  nonj^,  dît  Ulpîen, 
sedservus  sine  domino  est  i  (2).  Jastinien  modifia  ce  droit:  l'es- 
clave devient  libre  et  affranchi  du  nu-propriétaire;  mais  il  conti- 
nue à  servir  de  fait  l'usufruitier  jusqu'à  la  fin  de  l'usufruit;  il  ac- 
quiert pour  lui-même;  en  conséquence  c'est  lui  qui  profite  deVio- 
stitation  que  le  testiiment  da  nu-propriétaîre  lui  a  laissée  avec  la 
liberté  (3). 

I.  Serras  BDlein  >  domino  luo  herei        I.  L'eiclave  iniUtné  bérilîerpar  ton 

iailitoltu,  li  guidem  in  eadem  caaia  mtL\trt,iUettrettédmulamimeeimdi- 

ntaïuerit,  fil  ei  letlinienio  Lber  herei-  lion,  devient,  ei '"    '~   '—' ' 

'  'O  tetlatore  libre  et  héritier  ; 


maaumûsut  /uerit,  ido  ârbitrio  MiUre  trùre,il  a  été  affranchi  par  le latatnr 

heredititem  poteil  :  qnia  oon  6t  herei  tU  ton  vivant,  irpeat  i  ton  gré  fain  adi- 

neceiuriai,  cun  ntrumqne  ex  domini  lion  d'hérédité,  car  il  n'eil  pu  Uritiar 

teslunento   non  conieqailor.   Quod  »i  Déceuûra,  putaqne  U  libarié  el  FkM- 

aliensliu  ruertt,iiuao  novi  domini  adiré  dite  ne  lui  «ont  pu  ■equifei  Fuae  et 

tieredilatem  débet,  et  ea  ratioae  per  l'antre  par  le  teitainent  de  son  maître, 

eum  dominm  fît  hère*.  Nam  ipie  alie-  S'il  ■  été  aliéné,  il  doit  faire  l'adilion 

nalna,  neqne  liber  neqne  faem  eue  po-  d'aprèi  l'ordre  de  aon  aoa*ean  mailra 

teti,  etiamii  cum  libertite  herei  inili-  qui,  par  loi,  devient  anni  héritier.  Bb 

tntui  rperil  1  cfejtj(i/ie  enim  a  liberlatis  eiïet,  pour  lai,  nne  toii  aliéné,  il  ne  pnt 

datiùtte  vidttur  daminnt,  qni  enm  alie-  devenir  ni  libre,  ni  béiîtier,  quand  VtM 

OBiriL  Alienna  qnoqne  lervui  herei  in-  même  il  aurait  été  inatitaé  arec  aBrmr- 


m  Dia- 28.  5.  43.  S  3.  t  HâTciu.  —  31.  S.  76.  $  t.  [  Pifin.  —  (ï)  Ulp.  Iq.  1.19.- 
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Blitnloi,  li  in  eadem  cauia  duraTerit,   chÏMemeiit;  carie  maître,  par  l'aliÉno- 

juMO  ejat  domini  adiré  bereditalem  de-  lioa  qu'il  en  «  faite,  a  moalré  gti'il  te 

bet.  Si  vero  alienalus  faeril  ab  eo,  aat   départait  dttdtm delà Uèerté.  h  eniÂtitt 

vira  leatstore,  aut  poal  mortem  ejni,    d'aatmi   inililaé  Léritier,  t'il  eit  redé 

antequam  adeal,  débet  jossu  dot!  do-   dana  la  même  condition,  doit  aiuil  bini 

inini  adiré.  At  ai  manumiaiai  eit  vivo   l'aditioD  d'bérédjtd  par  ordre   de   ton 

leatalorc  vel  mortno  aaleqnam  adeat,   matbv.  Uai»  t'il  aété  aliéoéparlui, toit 

«uo  arbitrio  «dire   poteit  neredilaleni.    dn   virant  dn  teataleor,   lolt  aprèi  «a 

mort,  nusU  aBont  fadilUm,  il  ne  devra 

faire  cette  adjtion  qoe  par  ordre  de  loo 

nouveau  maître.   S  il  a  été  a&ancbi  dn 

vivant  dn  teataleor  on  depnia  m  mort, 

mait  avant  l'adition,  il  poom  faire  cetle 

adition  k  ton  gré. 

Avant  d'examiner  en  détail  les  dispositions  de  ce  paragraphe, 
il  faut  se  rappeler  ce  qae  nous  avons  déjà  dit  ci-dessus,  p.  500, 
qu'en  cas  d'institution  d'un  esclave,  l'espérance  de  l'hérédité  re- 
pose sar  la  tête  de  cet  esclave,  et  le  suit  dans  ses  diverses  conditions 
jusqu'à  ce  que  le  droit  soit  définitivemeot  acquis.  De  telle  sorte  que 
si,  avant  cetle  acquisition,  l'esclave  passe  de  maître  en  maiire,  1  in- 
stitution, selon  l'expression  énergique  d'Ulpien,  se  promène  avec 
le  domaine  {ambulat  cum  dominio);  si  l'esclave  devient  libre,  elle 
est  pour  lui  ;  s'il  meurt,  elle  s'évanouit. 

Cela  posé,  le  premier  cas  dont  nous  ayons  à  nous  oçcaper  avec 
le  texte  est  celui  de  l'esclave  institué  par  son  maître.  Il  faut  distin- 
guer à  cet  égard  deux  situations  bien  différentes  :  1°  si  l'esclave  est 
ruté  dans  la  même  condition,  c'est-à-dire  au  pouvoir  du  testateur  ; 
2°  s'il  en  est  sorti,  soit  par  affranchissement,  soit  par  aliénation, 
avant  sa  mort. 

Si  quidem  in  eadem  causa  manserit.  TanI  que  l'esclave  reste 
dans  la  même  condition,  au  pouvoir  du  testateur,  il  ne  se  trouve 
ÎDSlilué  qu'en  tant  qa'il  est  affranchi  ;  l'hérédité  ne  peut  lui  arriver 

Sue  parce  que  la  liberté  doit  lui  arriver  en  même  temps  ;  la  validité 
e  son  institution  dépend  donc  essentiellement  de  celle  de  l'affran- 
chissemenl  exprés  ou  tacite  qui  se  trouve  dans  le  même  testament. 
Si  donc  l'affranchissement  est  nul ,  soit  comme  fait  en  fraude  des 
créanciers,  soit  pour  le  motif  particulier  indiqué  au  paragraphe 
précédent,  soit  pour  tout  autre,  l'institution  l'est  aussi  ;  et,  comme 
celte  nullité  existe  dés  le  principe,  l'institulion  ne  produit  aucun 
effet,  quand  même  l'esclave  viendrait  postérieurement  à  changer 
de  condition.  De  même,  si  l'affranchissement  n'a  élè  fait  que  sous 
condition,  et  que  cetle  condition  vienne  à  défaillir  pendant  que 
l'escUve  est  toujours  au  pouvoir  dn  testateur,  l'affrancfaissemeal 
se  trouvant  évanoui,  l'institution  s'évanouira  aussi  et  ne  revivra 

S  las,  quand  même  l'esclave  changerait  plus  tard  de  condition  (1). 
lais  si  l'affranchissement  est  valable  et  se  maintient,  l'esclave, 
dès  la  mort  du  testateur  ou  dès  l'accomplissement  de  la  condition, 

(!)  D.  £.  5.  3S.  s  3-  f.  m^ 
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s'il  y  ea  a  une  non  accomplie  à  l'époqoe  du  décès,  devient  k  la 
Epis  et  de  plaid  droit  libre  cl  héritier  nécessaire.  Remarqnons  bien 
i)iw,  dauB  ce  cas,  il  o'esl  besoia  d'aucune  acceptation  ou  adilion 
pouraueVhérèdilé  soit  acquiie,  elle  l'est  iraoïëdiatemmt  et  forc^ 
ment  (p.  170). 

Sivero  a  vivo  te&iatoremanumissusfuerit  :  Si  l'esclave  ïnsti- 
loA  par  Km  naître  chan^  d»  coiiiditioii  et  sort  de  ses  mains  avant 
sa  mort,  seit  par  affranckissement  enEre-vifs,  soit  par  aliénation, 
la  nature  de  ion  institution  se  trouve  intervertie  et  devient  en  tous 
points,  à  partir  de  ce  moment,  ce  qu'elle  est  dans  le  cas  de  l'es- 
clave d'autrui.  De  U  deux  conséquences  :  1°  l'inslitutiou  de  l'es- 
clave ne  dépend  plus  de  son  affrancliissement  teslamentaire  :  peu 
importerait  donc,  à  partir  de  ce  moment,  que  cet  affranchissement 
n'eât  été  fait  dans  le  testament  que  sous  condition,  et  même  que 
la  condilion  vînt  \  déraillir  :  l'iBstitution  n'en  resterait  pas  moins 
valable  (I]  ;  2°  l'hérédité  ne  sera  plus  acquise  de  plein  droit  el  né- 
cessairement à  la  mort  du  testateur,  mais  seulement  au  momeni  de 
l'adilion  et  par  l'adition,  savoir  :  au  maître  de  l'esclave  par  l'ordre 
duquel  il  fera  adition ,  si  l'institué  est  encore  esclave  à  celle  épo- 
que; et  k  l'institné  lui-même,  s'il  est  devenu  affranchi. 

Deslitisse  enim  a  liberlatis  datione  videtur.  Comment  se  fait-il 
que  le  changement  de  volonté  qu'indique  l'aliéiialion  de  l'esclave 
suffise  ponr  révoquer  l'affranchissement  lestamenlaire  et  ne  révo- 

3ue  pas  l'inslitutiou?  C'esl  que  l'affranchi ssemeni  teslamentaire.  Je 
on  de  la  liberté  par  teslamenl,  n'est  qo'une  sorte  de  le^;  or,Wc 
changement  de  volonté,  même  tacite,  suffit,  comme  nous  le  verrons 
plus  lard,  pour  révoquer  les  legs;  tandis  que  les  iiislitulions  ne  pen- 
sent se  révoquer,  si  ce  n'est  lormellemeat,  par  un  testament  pos- 
térieur. 

Anlequam  adeat.  Hors  le  cas  ob  l'esclave  est  héritier  sien  el  Dé- 
cessaire,  c'est  toujours  l'adition  qu'il  faut  considérer  pour  savoir  fc 
qui  l'hérédité  est  acquise,  puisque  c'esl  par  elle  seule  et  à  ce  mo- 
ment seulement  que  racqnisitton  a  lieu. 

■I.  Seniu  iDlem  «lievu  poil  domisi        %.  L'ewlav*  iTkutrui  peal  ttra  tbIb- 

morUia  recle  baret  inilituilnr,  quia  et  blement  ipiljtué  héritier,  méaie  ■nrir  la 

Clan  heredilariit  lerth  ttt  letltuiunli  mort  de  ion  maître,  parce  que  u/aclioit 

factio.  Nondum  enim  adila  beredîtu,  de  Ittlamait  existe  avec   Ui  eiclaeeâ 

pertoDB  ficein  lutlipel,  aoB  het«dii  fb-  itimc  hérédité.  Ed  etlet,  fkèrédii^  dont 

luri,  «ed  defiiocti  ;  cura  etiam  tjut  qtâ  on  n'a  pat  fail  adilion  repr^Dt«,  non 

im  utero  ttt,  tervut  recle  berei  inili-  pas  le  Totur  bériUer,   mais  le  détiiiit: 

tnilnr.  aatii  peot-an  iostitucF  héritier  l'eaclave 
dun  enfant  qui  n'esteiKore  que  conçu. 

Cum  hereditanis  servit  est  teslam»iHi  faclto  :  Si  toutelbis 
on  avait  faction  de  loslamenl  avec  le  défunl,  parce  que,  selon  ce 
que  nous  avons  déjà  dit  page  528,  tant  que  l'bérédilé  n'est  pas 

(1)0.30.  B.  38.  Sî.  f.  tlp. 
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tcqaiiB,  elle  continue  et  représente  la  personne  jnridiqne  da  dé- 
funt. 

JSJus  qui  ta  utero  est,  serva$  :  c'est-à-dire  l'egclave  de  l'héré- 
dité à  laquelle  un  enfant  conçu  est  appelé  :  c'est  un  exemple  que 
donne  notre  teste  ;  ainsi,  ce  ne  sera  pas  du  chef  de  l'enfant  conçu, 
fntar  héritier ,  que  cet  esclave  sera  institué,  mais  bien  du  chef  du 
défunt,  toujours  représenté  par  l'hérédité  jusqu'à  la  naissance  de 
Venranl  et  à  l'acquisition  de  cette  hérédité. 

m.  Semis  plarinm,  cum  qnibai  S. L'e>cliiTedeplaaieaniTiiIlrei«fut 
tealamenti  factio  eil,  ai  extraneo  initi-  faclîoa  de  teitameni,  l'il  est  iulilné  hé- 
tatni  harei ,  unicoique  damiDonim  cnjoi  ritier  par  tm  itranger,  tcquïert  l'bér^ 
JHia  ■dîeril,  pro  portione  dominii  id-  dîlé  à  chacun  de  îei  indlrei  par  l'ordre 
qnirit  berediUtem.  deMjoeU  II  a  fait  adition,  en  proportioa 

de  leiin  droiU  de  propriété  lor  lai. 

Cest  une  conséquence  du  principe  général  que  nous  avons  posé 
page  502,  sur  l'acquisition  par  les  esclaves  communs. 

Ab  extraneo.  Mais  s'il  était  institué  par  un  des  maîtres  senle- 
ment,  que  décider?  Il  faut  distinguer  :  l'si,  par  le  même  testament, 
ce  maître  l'a  affranchi  expressément  et  institué,  alors  c'est  poar 
le  rendre  lihre  et  héritier  sien  et  nécessaire;  il  faot  appliquer  la 
n<nivelle  décision  de  Jusiinien,  exposée  ci-dessus,  page  486,  rela- 
tivement à  l'affranchissement  des  esclaves  communs.  L'esclave  sera 
libre,  héritier  sien  et  nécessaire  du  défunt,  et  les  autres  coproprié- 
taires seront  indemnisés  par  lui  ;  2°  si,  au  contraire,  le  maître  l'a 
institué  sans  l'affranchir  expressément,  ou  sans  que  ses  dispositiona 
indiquent  cette  volonté  de  sa  part,  alors  on  peut  dire  qu'il  l'a  insti- 
tué du  chef  de  ses  autres  maîtres,  cOmme  esclave  d'autrui  ;  en  con> 
séquence,  l'hérédité  reviendra  proportionnellement  aux  coproprié- 
taires qui  lui  feront  faire  adition.  Du  reste,  ce  point  paraît  devoir 
être,  d  après  ta  législation  de  Justinien,  une  question  d'intention 
du  testateur  :  a-t-il  voulu  l'affranchir,  a-t-il  voulu  instituer  en  lai 
ses  copropriétaires?  et  ta  présomption  est  pour  l'afiranchissemeot. 

Telles  sont  en  résumé  les  règles  sur  la  faction  de  testament, 
quant  à  la  capacité  d'être  institué.  Nous  verrons  ci-dessous,  au 
<  4  du  titre  XIX,  k  quelles  époques  cette  capacité  doit  exister  chez 
les  héritiers. 

3"  Comnunt  thêrêdité  peut  être  divisée. 

Le  principe  général  qui  doit  dominer  ici  la  matière ,  c'est  que, 
sauf  les  privilèges  militaires,  le  testateur  ne  peut  pas  mourir 
partie  testât,  partie  intestat.  L'institution  de  ses  héritiers,  soit  qu'il 
en  nomme  un  seul,  soit  qu'il  en  uomme  plusieurs,  doit  donc  com- 
prendre forcément  toute  son  hérédité,  aucune  partie  ne  peut  rester 
en  dehors.  A  un  tel  point  que,  si  le  testateur  instituant,  par  exem- 
ple, nu  seul  héritier,  ne  l'a  institué  que  pour  une  partie  de  sa  suc- 
cession :  pour  un  tiers,  pour  un  quart,  ou  pour  un  ohjel  délerminé. 
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pour  tel  fonds  de  terre,  l'iDSlitulioD  vaudra  pour  toute  l'iiéréditè, 
abstraction  faite  de  ces  désignalions  particulières  qui  seront  non 
avenues  :  »  Si  ex  fundo  fuisset  aliquis  solus  instiiutus,  valet  m- 
stitulio,  detractafunditaentionei  (1). 

IV.  El  nnum  bomiDem,  et  plurei  in  4.  On  peut  ioitilaer  on  leal  héritier, 
ioBnitam.qaolqiiit  velitheredeificere,  ouplasieori,  ea  tel  nombre  qu'on  ¥ent, 
licet.  jmqa'i  riaGni. 

Mais  à  eui  tous  il  faut  qu'ils  aient  toute  l'hérédité,  et  rien  que 
l'hérédité,  sans  qu'aucune  part  reste  vacante,  ni  leur  puisse  être 
attribuée  en  plus.  Si  donc  le  testateur ,  dans  les  institutions  faites 
par  lui,  a  compris  moins  que  l'hérédité  ou  plus  que  l'hérédité  ea- 
tière,  ces  institutions  doivent  toutes  proportionnellement  être  aug- 
mentées dans  lepremiercas,  ou  réduites  dans  le  second,  de  manij^e 


que 


leur  total  comprenne  toute  l'hérédité  et  rien  au  delà.  Ceci  nous 


conduit  à  examiner  comment  pouvait  être  faite,  au  gré  du  testateur, 
cette  distribution  de  l'hérédité  entre  plusieurs  institués.  Pour  plos 
de  clarté,  nous  ferons  cet  e^iposé  dans  son  ensemble,  indépendam- 
ment du  texte,  dont  l'intelligence  nous  deviendra  facile  par  là. 

Si  le  testateur  a  institué  plusieurs  héritiers,  en  déclarant  que 
c'est  par  parties  égaies  {ex  œquis  partibus),  ou  ,  ce  qni  revient  an 
même ,  sans  aucune  déclaration ,  alors  nulle  difficulté  :  l'hérédité 
sera  également  dhrisée  entre  eus  :  on  fera  autant  de  parts  qu'ils 
seront  d'héritiers. 

Hais  le  testateur  peut  vouloir  les  traiter  inégalement.  L'idée  la 

flus  naturelle,  c'est  de  leur  assigner  à  chacun  quelque  fraclioa  de 
hérédité  :  par  exemple,  en  cas  d'instilulion  de  trois  héritiers,  à 
l'un  un  quart,  à  l'autre  une  moitié,  et  au  troisième  le  quart  restant. 
Dans  cet  exemple  et  autres  semblables,  ou  voit  facilement  qu'un 
quart,  une  moitié  et  un  quart  faisant  un  entier,  le  testateur  a  dis- 
tribué toute  son  hérédité,  ni  plus  ni  moins.  Mais,  s'il  avait  assigné 
des  fractions  différentes  par  leur  dénominateur  :  par  exemple,  à 
l'un  nn  tiers,  à  l'autre  un  quart,  à  celui-ci  un  cinquième,  h  cet  an- 
tre deux  septièmes,  il  arriverait  à  la  fois  1°  que  rarement  ces  frac- 
tions de  diverse  nature  formeraient  par  leur  total  un  entier  exact, 
c'est-à-dire  l'hérédité,  mais  que ,  presque  toujours ,  au  contraire , 
elles  vaudraient  plus  ou  moins;  2°  qu'il  faudrait  une  opération 
mathématique  pour  reconnaître  si  elles  égalent  l'entier,  si  elles 
l'excèdent  ou  si  elles  sont  moindres;  et,  oans  ces  deux  derniers 
cas,  pour  les  réduire  ou  pour  les  augmenter  chacune  proportion- 
nellement, de  manière  à  fitiie  toute  l'hérédité  et  rien  que  l'hérédité  ; 


(I)  n.  as.  4. 1.  i  t.  r  uip.  —  ce  ttm  psrin  • 
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3*  que  le  lestaleor  lui-même  ne  se  rendrait  pas  bien  compte  de  ses 
dispositions,  et  qu'il  se  trouverait  d'ailleurs  embarrassé  par  ces 
diverses  considérations  à  observer. 

Les  Romains  avaient  trouvé  un  système  ingénieux  qui  permettait 
au  testateur  d'assigner  autant  de  parts  qu'il  voulait  à  autant  d'bé- 
ritiers  qu'il  lui  plaisait,  d'en  augmenter  ou  d'en  diminuer  le  nom- 
bre, sans  s'inquiéter  de  la  valeur  totale  qui,  en  définitive,  devait 
toujours  se  trouver  équivalente  à  l'hérédité  entière,  sans  plus  ni 
moins.  Ce  système  consistait  h  attribuer  à  cbaque  héritier,  quel  que 
fût  leur  nombre,  une  quotité  quelconque  de  paris  au  gré  du  testa- 
teur :  par  exemple,  à  'Titius  trois  parts,  à  Cornélius  cinq,  à  Stichus 
deux,  à  Gains  quatre  (ef  ainsi  de  suite,  soit  qu'il  y  eût  deux ,  trois, 
cinq  héritiers  ou  davantage),  sans  désigner  pour  aucun  d'eux  la  va- 
leur de  ces  parts.  Pour  connaître  celle  valeur  lors  du  partage  de 
l'hérédité ,  il  suffisait  de  faire  le  total  dn  nombre  de  parts  distri- 
buées dans  le  testament ,  et ,  s'il  y  en  avait  en  totalité  quatorze , 
comme  dans  notre  exemple,  ou  dix,  ou  quinze,  ou  tout  autre  nom- 
bre, chaque  part  valait  alors  un  quatorzième,  un  dixième,  un  quin- 
zième ou  toute  autre  fraction  correspondante  de  l'hérédité,  qui,  de 
cettemanière,  ne  pouvait  se  trouverniexcédéeni  vacante  pourpartie. 

Le  testateur  était  parfaitement  libre  à  cet  égard  ;  il  pouvait  dis- 
tribuer deux,  trois,  quatre,  cinq  parts  ou  davantage,  et  la  valeur 
de  cbaque  part  était  toujours  déterminée  par  le  nombre  total  de  ces 
parts.  Cependant  un  usage  tiré  du  système  de  mesures  des  Romains 
nisait  communément  distribuer  douze  parts,  et  parconséquent  divi- 
ser l'hérédité  en  douzièmes.  En  effet,  on  considérait  l'hérédité,  par 
formede  comparaison,  comme  un  â5j  c'est-à-dire  comme  un  entier, 
comme  une  unité  quelconque,  à  peser  et  à  distribuer  par  poids 
entre  les  héritiers.  La  distribution  des  parts  entre  les  héritiers  était. 

Four  ainsi  dire,  une  pesée  à  faire  (jpondtus)  de  l'hérédilé.  Or,  comme 
unité  de  poids  se  composait  chez  les  Romains  de  douze  onces,  on 
était  censé  peser,  partager  l'hérédité  par  (mces  :  à  celni-«i  deux  , 
à  celui-là  quatre,  cinq  ,  jusqu'à  concurrence  de  douze  ordinaire- 
ment; et  cbaque  once  {uncia)  valait  alors  un  douzième. 

Ceci  n'était  qu'un  usage  et  non  pas  une  loi,  car  c'était  toujours 
la  volonté  do  testateur,  et  la  distribution  faite  par  lui,  qui  déter- 
minait s'il  devait  y  avoir  cinq,  sept,  douze,  quinze  onces  on  tout 
autre  nombre  dans  son  hérédité,  et  si,  par  conséquent,  cbaqneonce 
devait  valoir  un  cinquième,  un  septième,  un  douzième,  un  quia- 
sîème,  on  toute  autre  fraction  héréditaire. 

Mais  il  était  des  cas  où  la  division  commune  par  douze  onces 
était  nécessairement  présumée  et  devenait  ainsi  une  division  légale. 
En  effet,  tant  que  le  testateur  aura  assigné  à  chacun  des  héritiers 
nn  nombre  de  parts  quelconque,  il  n'y  aura  aucune  difficulté  :  le 
total  des  parts  distribuées  indiquera  la  division  héréditaire  que  le 
testateur  a  voulue.  Mais  que  décider  si,  faisant  cette  assignation 
pour  les  uns,  il  a  laissé  les  autres  sans  part  déterminée?  Par  esem- 
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pie,  que  Gaïas,  Valèrius  et  Sempronius  soient  bériliers  ;  Gaïus 

SODF  (rois  ODces  et  Valérins  poQr  àeaxi  évidemmeDt  on  ne  pent  pas 
ire  ici  que  l'hérédité  n'aura  que  cinq  onces,  car  Gaïus  et  Valérios 
aararent  bien  leur  part;  mais  Sempronins  n'en  aurait  ancnne,  et 
cependant  il  est  héritier.  Dans  ce  cas ,  le  testatenr  sera  légalement 

5 résumé  avoir  suivi  la  division  commune,  la  division  de  Vas  hèré~ 
itaire  par  douze  onces  :  Gaïus  et  Valèrius  prendront  le  nombre 
d'onces  qui  leur  a  élé  assigné,  l'un  trois  et  l'autre  deux,  et  le  sar- 
plta  des  douse  onces,  c'est-à-dire,  dans  l'espèce,  les  sept  restantes 
reviendront  à  Sempronins;  ou,  s'il  j  avait  plus  d'un  bèritier  sans 

f>art,  k  Ions  ces  héritiers  également.  Telle  sera  ici  la  distribntioD, 
a  pesée  de  l'hérédité;  et,  en  effet,  d'après  les  usages  des  Romains, 
l'intention  du  testateur  n'a  pas  été  aalre. 

Hais  si  le  total  des  onces  assignées  par  le  testateur  égale  on  sur- 

SSBse  déjà  la  divigitm  commune  de  l'as,  c'esl-à-dire  si  ce  total  ett 
éjà  de  douze  ou  davantage ,  que  faire?  Par  exemple ,  que  Gaina, 
Valèrius  el  Sempronins  soient  héritiers  ;  Gaïus  pour  huit  onces  et 
Valèrius  pour  quatre?  ou  bien  Gains  pour  dix  (mces  el  Valèrius  pour 
six?  Le  testateur  ayant  déjà  distribué  douze  onces,  dans  le  premier 
cas;  et  même  seize  dans  le  second,  qae  restera-t-il  à  Sempronisa? 
Alors  le  testateur  sera  censé ,  an  lieu  de  faire  une  seole  pesée  de 
son  hérédité,  en  avoir  fait  deux,  composées  chacune  de  douze  on- 
ces ,  suivant  la  division  commune;  ce  sera  comme  s'il  avait  sépara 
d'abord  son  hérédité  en  deux  'as,  pour  peser  et  distribuer  ensuite 
successivement  chacun  d'eus  par  douze  onces  aux  héritiers  inslitoéf, 
ce  qui  fera  pour  tonte  l'hérédité  vingt-quaire  onces,  et  chaque  wice 
ne  viiudra  qu'un  vingt-quatrième.  Ainsi,  dans  l'exeoiple  cité,  Il 
première  pesée  de  douze  onces  étant  épuisée  ob  même  dépassée  pur 
Gaïus  et  par  Valèrius ,  il  reviendra  k  Sempronius  la  seconde  pesée 
tout  entière  ou  le  restant  de  celte  seconde  pesée,  c'est-à-dire  doose 
onces,  si  Gains  et  Valèrius  en  ont  déjà  douze  à  eux  deux,  ou  hait 
seulement,  s'ils  en  ont  seize.  C'était  là  ce  que  les  Romùns  appe- 
laient une  double  pesée  [dupondius]. 

Continuant  ce  système,  il  y  aurait  de  même  pour  rhèréditè  en- 
tière une  triple  pesée  (tripondius) ,  chacnne  d'un  as  ou  donie  onces, 
en  tout  trrate-six  onces  ;  on  bien  une  quadruple  pesée,  en  tout  qua- 
rante-huit onces;  et  ainsi  de  suite,  s'il  arrivait  que  le  testateur, 
ayant  déjà  distribué  ou  excédé  vingt-quatre,  trente-six  onces , 
eut  néaninoins  laissé  quelque  héritier  sans  part. 

En  somme,  l'hérédité  se  divise  tonjonrs  en  autant  de  parte  égales 
qu'en  a  distribué  )e  testateur;  mais,  s'il  a  laissé  un  ou  plusieors 
héritiers  sans  parts ,  c'est  alors  senleœent  qu'il  est  censé  nëcessù- 
remenl  avoir  suivi  la  division  commune,  la  division  légale  de  l'as 
en  douze  onces,  par  simple,  double  ou  triple  pesée,  selon  qn'il  en 
est  besoin  pour  fixer  la  part  de  ceux  qui  n'en  ont  pas. 

T.  Heredilu  plenimqae  dividilur  ia  fi.  L'Iiërédilé  te  diviie  le  plai  «M- 
doodecim  nociu,  qoK  uiii  appellatioDe   venl  en  daDte  once),  compriset  «UMI- 
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coDlioentar.  Ilabeat  aoton)  et  bte  purtet  ble  sont  le  nom  d'as.  Ces  divenei  pv- 

propria  Domina,  ab  nncia  nnjiie  ad  ae-  tiei  ont  chacanc  leur  noni  propre,  de- 

»eiD,  ut  put»  hsc  :  uncia,  sextant,  ijna-  puig  l'oace  jusqu'à  l'as,  taxait  :  onet, 

drant,  trient,   qvinciinx,  ternis,  sep~  teXtani,  quadrant,   Meut,  qmncunx, 

tuHK,   btt,  dodroKi,  dextata,  deunr,  remit,  reptmut,  i«t,  dodraiu,  dtxtaiu, 

as.  Non  autem  nlique  BEtnper  dnodecira  demtx.  Cependant  il  n'ait  paiDécesaairw 

nnciu  eiie  oportel  :  nam  lot  nacin  m-  qo'il  j  ail  h)ujonra  douie  oncei;  car  au- 

sem  erficiimt,  quoi  taatalor  volnerit;  et  tant  cToacel  qne  leni  le  tealatear  Tor- 

■i  nnum  tantnm  qnii  ex  semiiie  verbi  ment  on  ai  ;  l'ïl  a  iiuliliié  on  lenl  hé- 

gralia  hereJem  scripierit,   tolns  ai  in  ritier  ponr  lii  orlcei,  par  eiempie,  cm 

lecaÎBie  eril.  Nequc  enim  idem  ex  parle  aii  oscei  feront  dd  ai  entier,  parce  que 

teslatai,  ei  parte  inteatalui  decedere  po-  la  même  personae  se  peut  décéder  par- 

tMl,  niai  ail  miles,  cajn*  tolavoluatMi*  tîe  testai,  partie  inleilat,  à  moiiM  qa'il 

lettando  ipectatur.  El  e  contrario  potest  ne  a'agÏMe  d'un  militaire  dont  on  canit^ 

qnis  in  qaailascDnque  Toluerit  pluri-  dère  uniquemeni  la  volonté,  en  fut  de 

nuu  otidaa  saain  heredilalem  dindare.  teilumiiL  En  sens  laverie,  on  peni  dt' 

Tiser   ion   hérédité  en  aataal   Haacn 

qu'on  le  veut. 

Sextans,  un  sixième  de  l'as,  ou  deux  onces  ;  —  quadrans,  uft 
quart  ou  trois  onces  ;  —  triens,  uh  tiers  ou  quatre  onces  ;  —  quin" 
Cttvx,  cinq  onces  ;  —  semis,  la  moitié  on  six  onces  ;  —  $e.plu$iXp 
sept  onces  ;  —  hes  (contraction  de  hii-lriens) ,  dcui  tiers  on  huH 
onces;  —  dodrans  (contraction  de  de.  prisalif,  e\  Ae  quadrans) , 
Tas  moins  un  qnarl,  c'esl-à-dire  trois  quarts  ou  neuf  onces;  — 
dextarts  (contraction  de  de  [>rivatif  et  de  sexlans) ,  l'as  moins  un 
sixième,  c'est-à-dire  cinq  sixièmes  ou  dix  onces  ;  —  d^ntnx  (con- 
traction de  de  privatif  et  de  totcia),  l'as  moins  ane  odco,  c'est-è- 
dire  onze  onces. 

VI.  Si  plures  iartilnanlur,  iladenram  •-  Lorsque  plaiieun  héritien  sont 
parlium  dialribBlio  neceasaria  est,  »  no-  institué*,  le  teilatear  n'a  beioin  de  leur 
lit  teilalor  eos  ex  requii  partiboi  hère-  faire  une  aisignation  de  part  nu'aataal 
des  etie.  Salii  enim  conatat,  nnllrt  par-  qu'il  ne  veut  pas  qu'ils  soient  nériliers 
làbus  nominatis ,  ex  ceqmi  partibus  eos  par  portions  égales  ;  car,  en  ne  faisant 
heredes  eise.  Partibos  autem  in  quorun-  aucune  assignation,  il  montre  soflisam- 
dam  personis  eipressis,  si  quis  aliu*  sioe  ment  qu'ils  doivent  >«  partager  égalê- 
parte  nominatos  eril,  si  quidem  aliqna  ment  rfaérddité.  Hsiis  s'il  f  a  asiignalioD 
para  aasi  dceril, ei  ea  parte  hères  fit;  et  de  parts  pour  queiqueft-uns,  el  qu'un 
si  plurea  sine  parle  scripti  innl,  omnex  autre  soit  inslitné  sans  part  désiguée.  ce 
in  eandem  parlem  concuiTent  Si  vero  dernier,  s'il  reste  quelque  partie  de  l'as, 
tolus  as  complétas  sil,  ii  qui  nominatim  sera  héritier  pour  celte  part  ;  de  mSme, 
cipressai  parles  habent,  in  dimidiam  s'il  y  a  plnsieuri  bériiiera  inscrits  sans 
parlem  vocantar,  cl  ille  vel  îlli  omoet  in  ancDoe  Giatioa  de  part,  ils  vieudront 
allenun  dimidiam.  Mec  intereil  primus  tous  ea  conconri  sur  la  partie  restante 
sa  mediui  aa  Dovisitmu*  sine  parte  he-  de  l'ai.  Hais  si  l'as  tout  entier  a  été  dis- 
re*  scriplui  sît;  ca  enim  para  data  in-  tribaé,  ceux  qni  ont  des  parts  marquées 
leliigilur,  qax  vacal.  se  parlaigeront  une  moitié  de  l'hérédité  ; 

et  celui  aa  ceux  qui  n'ont  pas  de  parts 
fixées  prendront  Vaatre  moitié.  El  peu 
imporle  dans  quel  rao«  est  écrit  l'héri- 
tier sans  part  ;  qu'il  loif  le  premier,  le 
lecond  ou  le  dernier,  c'est  toujours  la 
part  «acanle  qui  etl  cetuée  lai  aroir  été 
attribuée. 

Ex  œquis  partibus  eos  heredes  esse.  Ob  fera,  avons-nous  dit 
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ci-dessus  (p.  581),  autant  de  parts  égales  qa'il  y  aura  d'héritiers; 
ajoutons  toutefois  que,  si  plusieurs  out  été  institués  conjoiatement, 
c  est-à-dire  ensemble,  de  manière  à  ne  former  pour  l'iiérédité 
qu'une  seule  personne  collective  ,  ils  ne  compteront  dans  le  par- 
tage que  pour  un  et  ne  prendront  qu'une  part  A  eux  tons  :  <i  Tilius 
hères  esto ;  Seius  et  Meevius  heredes  sunto.  n  L'avis  de  Proculus 
est  vrai,  dit  Celse,  on  fera  deux  parts  égales  de  l'hérédité,  et  l'on 
en  donnera  une  h  Seins  et  à  Meevias  conjointement  (1). 

VII.  Videamoi,  u  put  *liqaa«acet,  >.  Vofoi»  ce  qu'il  ftuil  décider  lan- 
UM  Umen  qDiiqnun  >îne  p»rte  *it  heru  ini'Dne  part  ed  vacuile  et  que  cepen- 
initilatos,  qaid  jnri*  tôt;  veloti  ai  trci  dut  iucdd  ioatituj  n'eit  ibdi  part.  Par 
et  qaartis  partibiit  heredei  leripli  innt.  eiemple,  lï  ^oia  héritier!  ont  M  iiuli- 
Ef  conitat  vacintem  putem  singiilis  luël  chacan  poar  qd  quart,  il  Ml  ctlir 
Udie  pro  bereditaria  parte  accedere,  et  qae  ta  part  vacante  doit  accroître  laci- 
perinde  haberi  ac  li  ei  tertiii  partibni  tement  à  cbacuo  d'eai  pour  leur  part 
neredei  icripti  euenl.   Ei  diveno,  li    héréditaire, elilsteronlconudérëicoin- 

Slnrei  ia  portionibni  «inl,  tacite  lingalii.  me  inalilaéi  cbacDii  pour  on  tien.  Si, 
ecreacere  :  ni  si,  verbi  gralia,  quatuor  à  l'invene,  od  a  inatiUié  pini  d'hérilien 
ex  tertiia  partibai  herei^i  icripti  sint,  qa'il  a  y  a  de  parla,  reicédanl  doit  ta- 
perinde  habeantur  ac  li  DniuqDiaqQe  ex  citement  décroître  k  diacao  propnrlion- 
quarta  parte  hem  acriplas  fuiiieL  nellemeat  :  par  exemple, li  quatre  béri- 

tien  oDt  été  institaéi  chacim  pour  un 
tien,  on  les  coiuidèrera  comme  intli- 
Inéi  chacDn  poor  on  quart  leulemenl. 
TIII.  Si  plarea  nncite  ana»  doode-        ft.  SI  le  leilalenr  a  dii^ibnë  plu»  de 
dm   dialribaf«  aint,  la  qui   aine  parte    donie  oncea,  celai  qui  eit  institue  saut 
inititatui  eit,  qnod  dupondio  deeat,  ba-    part  aura  ce  qui  reile  pour  compléter  la 
bebit.  Idemqne  erit  ai  dupondiua  expie-    donblcpeaée  ;  il  en  lera  de  même  ai  cette 
tus  lit  :  qusi  omnei  parlei  ad  aasem    donUe  peate  a  été  époiiée;   du  reate 
poBlea  revocanlur,  quamiia   aial   plo-    toolei  caa  porliani  aonl  ramenée*  déâ- 
riam  nnciarura.  nitivement  i  un  seul  as,  bien  qn'elles 

comprennent  ptni  de  donie  oncei. 

4*  Modes  et  conditions  qui  peuvent  ou  ne  peuvent  être  imposés 
à  l'institution. 

■X.  Hereiet  jwreet  tuh  eonditione       9.  L'ioatiliilion  peut  être  raïteon/ni- 

înitilni  poleat  :  ear  »rfo  (emporr.  oui  ad  rement,  oit  tout  condition;  mût  Don^ts 

certum  tempos,  oonpoteal  :  leluti,  post  à  partir  d'un  terme _fixe,  nijuiguà  un 

QUUTQlrBNNiUH  Qu«a  voKixa,  lel  Bx  en-  fenne_/îxe;  par  exemple,  qu'il  son  H^ii- 

LINDIS  ILLU  aut  USODI  XD  CXLKNDXS  [LLXS     TIER  CINQ  ANS  «Pnis  NX  MORT,  OD  DEPUIS 

HEMS  ESTO.  Deniqae  diem  adjectnm  ha-   telles  calendes,  oq  jusqu'à  telles  u- 
beri ^ro  tupeTBocw  placet;  et  perinde    lendes  :  on  considère  la  fixation  d'un 
e»e  ac  ai  pure  herei  ûutiluln*  easet        pareil  terme  comme  superflue,  et  l'héri- 
tier comme  institué  poremoit  et  sim- 
plemenL 

Pure.  Dans  ce  cas,  le  droit  à  l'hérédité  s'ouvre  pour  l'héritier 
du  jour  même  de  la  mort  du  testateur. 
Sub  eonditione.  Ici  l'institution  dépend  de  l' accomplissement  de 

(I)  D.  Sg.  s.  SB.  I  3.  —  Uid.  11.  r,  Jinlm. 
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la  condition.  Si  cet  accomplissement  a  déjà  eu  lieu  du  vivant  du 
testateur,  le  droit  de  l'héritier  institué  u'étanl  plus  iDcertatn,  s'ou- 
vre, comme  dans  le  cas  d'une  instilulioa  pure  et  simple,  du  jour 
même  du  décès.  Mais  si,  à  l'époque  de  ce  décès,  la  condition  n'est 

Sas  encore  accomplie,  le  droit  de  l'héritier  institué  reste  encore 
outeux  et  en  suspens ,  et  il  ne  s'ouvre  qu'au  jour  de  l'accomplis- 
sement de  la  condition.  Ainsi ,  le  jour  ae  l'accomplissement  de  la 
condition,  dans  les  institutions  condilionuelles ,  prend  la  place  du 
jour  du  décès  du  testament  dans  les  instilulions  pures  et  simples. 
Toutes  les  règles  que  nous  appliquerons ,  dans  ce  dernier  cas ,  au 
jour  de  la  mort  du  testateur  relativement  k  la  capacité  de  l'héritier, 
doivent,  pour  les  institutions  conditionnelles,  être  transportées  au 
jour  de  I  accomplissement  de  la  condition;  et  si  l'institué  meurt 
avant  ce  jour,  comme  il  meurt  avant  l'ouverture  de  son  droit,  ce 
droit,  ou  plutôt  celle  espérance  de  droit,  s'évanouit  entièrement 
avec  lui,  de  même  que  si,  institué  purement  et  simplement,  il  était 
mort  avant  te  décès  du  testateur. 

liais  lorsque  l'accomplissement  de  la  condition  a  eu  lieu,  faut-il 
dire,  comme  nous  le  verrons  dans  les  obligations,  que  cet  accom- 
plissement a  on  effet  rétroactif  el  que  le  droit  de  l'héritier  condi- 
tionnel est  censé  avoir  été  ouvert  du  jour  même  de  la  mort  du  les- 
lateurî  Non,  il  n'y  a  aucun  effet  rétroactif  en  ce  sens  :  l'ouverture 
des  droits  ne  dale  toujours  que  de  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion ;  c'est  seulement  d'après  cette  ouverture ,  à  cette  dale ,  que  se 
règlent  les  conditions  de  capacité  de  l'héritier  conditionnel;  et  c'est 
rbérédité  et  non  pas  lui,  qui,  jusqu'à  ce  moment,  est  censée  avoir 
continué  et  soutenu  la  personne  du  défunt.  Ce  qui  n'empêchera  pas 
toulcfois,  d'appliquer  dans  ce  cas,  comme  dans  tous  les  antres, 
celle  règle  générale  :  qu'une  fois  l'adition  faîte ,  à  quelque  époque 
que  ce  soit,  l'héritier  se  trouve  dans  la  même  position  que  s'il  avait 
succédé  au  défunt  aussitôt  après  sa  mort  :  a  Hercs  quandoque 
adeundo  hereditatem,  j'am  tune  a  morte  successisse  defuncto 
mtellùjitur  '  (1).  Mais  c'est  là  un  effet  de  l'adition,  et  noapas  de 
l'accomplissement  de  la  condition;  cet  effet,  que  nous  aurons  à 
expliquer  plus  lard  en  parlant  de  l'adition,  eslgénéral;  il  a  lieu  pour 
l'héritier  pur  et  simple  aussi  hien  que  pour  lltéritier  conditionnel  ; 
quelque  intervalle  que  ces  héritiers  aient  laissé  écouler  entre  l'ou- 
verture de  leur  droit  (opérée  pour  l'un  dès  le  décès,  pour  l'autre 
dès  l'accomplissement  de  la  condition)  el  l'époque  postérieure  oit 
ils  ont  fait  adîtion. 

Ex  cerio  tempore  aut  ad  certum  tempus.  On  demande  pour- 
quoi cette  différence  entre  l'institution  sous  condition  et  l'insli- 
tulion  h  terme?  Pourquoi  l'une  pouvait  avoir  lieu,  tandis  que 
l'autre  ne  le  pouvait  pas?  L'explication  est  facile,  sans  qu'il  soit 


(I)  D.  M.  til.  f.  FlonM. 
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besoin,  pour  la  donner,  de  supposer  aocuti  eETet  rétroactif  dani 
l'inEtitution  conditionnelle.  L'institution  à  terme  ne  pouvait  pu 
avoir  lieu ,  parce  qu'on  ne  pouvait  pas  être  partie  lestât ,  partie 
intestat.  Or,  que  serait-il  arrivé  dans  le  cas  d'une  institution  k 
partir  d'un  certain  terme  {ex  cerlo  tempore)  :  «que  Titiui  soit 
nérilier  cinq  ans  après  ma  mort,  n  ou  d'une  institution  jusqu'à  on 
certain  terme  {ad  cerlum  tempos)  :  u  que  Tilius  soit  héritier  p«t- 
dant  cinq  ans  ?  n  Dans  le  premier  cas ,  tant  que  les  cinq  aoa  ne 
sont  pas  arrivés,  il  n'y  a  et  il  ne  doit  jr  avoir  aucun  héritier  testa- 
mentaire :  aucune  incertitude  ne  tient  en  suspens  à  cet  égard,  cela 
est  bien  certain  :  l'hérédité  testamentaire  ne  commencera  que  dant 
cinq  ans;  donc  il  faudrait,  en  attendant,  déférer  l'hérédité  ab  M- 
testat,  à  laquelle  aucun  droit,  aucune  espérance  de  droit  ne 
s'opposerait,  et  celte  hérédité  cesserait  quand  l'autre  commence- 
rait. Dans  le  second  cas ,  lorsque  l'hérédité  testamentaire  aura 
duré  cinq  ans,  elle  aura  fini  ;  il  n'y  aora  plus  ni  héritier,  ni  esp^ 
rance  d'héritier  testamentaire;  donc  il  faudrait  encore  déférer 
l'hérédité  ab  intestat.  De  sorte  que  la  même  hérédité  aurait  été 
pour  un  temps  lestât  et  pour  l'autre  intestat.  L'héritier  institué  1 
terme  (ex  certo  lempore)  n'aurait  pas  réellement  succédé  an  défunt, 
mais  plutôt  aux  héritiers  ab  intestat  qui  l'auraient  précédé;  la 
personne  du  défunt  n'aurait  pas  été  continuée  jusqu'à  lui  par  l'b^ 
rédilé  vacante ,  mais  bien  par  les  héritiers  ab  intestat,-  enfin ,  on 
ne  pourrait  pas  lui  appliquer  celte  régie  générale  que,  par  l'adïtioa 
faite,  il  se  trouve  comme  s'il  avait  succédé  au  défunt  dés  l'iostaol 
de  sa  mort,  puisqu'ici  il  y  aurait  eu  des  héritiers  intermédiaires. 
Les  mêmes  conséquences  s'appliqueraient,  en  sens  inverse,  aox 
héritiers  ab  intestat,  s'il  s'agissait  d'institution  jusqu'à  un  certain 
terme  (ad  eertum  tempus).  Enfin,  dans  l'un  et  dans  l'autre  cas, 
il  y  aurait  des  héritiers  qui  ne  le  seraient  que  pour  un  temps, 
savoir  :  les  héritiers  ab  intestat,  dans  le  premier  cas;  et  l'héritier 
testamentaire  dans  le  second  :  au  mépris  de  ce  principe,  qu'on  ne 
peut  pas  faire  que  celui  qui  a  été  une  fois  héritier  cesse  de  l'être  : 
«Nonpotest  ejficere,  dit  Gaius,  ut  qui  semel  hères  exlitttj 
desinal  keres  esse  "  (!)  :  Par  toutes  ces  raisons  décisives,  qui  se 
résument  dans  celle-ci  :  on  ne  peut  élre  partie  testât  et  partie  in- 
testat ,  l'institution  avec  uu  terme  ne  pouvait  avoir  lieu. 

Mais  rien  de  tout  cela  ne  se  rencontrait  dans  l'institution  condi- 
tionnelle, parce  que,  encore  que  la  condition  ne  fût  pas  accomplie, 
tant  qu'elle  pouvait  l'être,  il  y  avait  espérance  d'un  héritier  testa- 
mentaire, et  cette  espérance  suffisait  pour  exclure  la  succession 
ah  intestat,  celle-ci  ne  pouvant  avoir  lieu  que  si  l'absence  de  toat 
héritier  testamentaire  était  devenue  certaine  par  la  défaillance 
absoloe  de  la  condition  (2). 

Cl)  n-  ÏB.  a.  88.  —  C-l  d.  là  qui  m  l\,i  a  broard  :  5»!  I„ru.  «n^w *<»i,  —  (S)  D. 

S9,  a.  39.  t.  uip,  —  5a  n.  89.  r.  pul 
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Les  différences  et  les  raisons  que  nous  venons  d'exposer  sont 
tellement  exactes,  qae  nous  les  trouvons  formellement  prodoiles 
dans  nn  fragment  de  Tryphoninus.  Les  niililaires  pouvaient,  par 
privilège,  mourir  partie  testai,  partie  inteslal;  aussi  pouvaient- 
ils,  d'après  le  témoignage  de  ce  jurisconsulte,  instituer  an  héritier 
à  partir  d'un  certain  terme  ou  jusqu'à  an  certain  terme.  Qu'arrî- 
vera-t'il  donc  si  un  militaire  a  ainsi  testé  :  Tilins  usque  ad  artnos 
decem  hères  esta  ?  Au  bout  des  dix  ans,  dit  toujours  "Tryphoninns, 
il  y  aura  lieu  à  l'hérédité  ah  intestat  (  intestati  causa  post  decem 
annos  locum  habcbit  ).  Et  s'il  a  lesté  ex  certo  tempore  ?  juaqn'A 
ce  que  le  terme  soit  arrivé,  l'hérédité  ah  intestat  sera  déférée  : 
u  Conseguens  est,  ut  antequam  dies  veniat,  intestati  hereditas 
de/eratur  n  (1).  Certes  tout  cela  n'aurait  pas  eu  lieu,  si  ce  mili- 
taire avait  fait  nue  institution ,  non  pas  à  terme ,  mais  condition- 
nelle ;  nous  trouvons  donc  là  un  exemple  frappant  de  la  différence 
qui  existait. entre  l'instilulion  à  terme  et  l'inslitution  sons  condi- 
tion; et  du  motif  qui,  pour  les  testaments  non  privilégiés,  rendait 
l'une  impossible  et  l'autre  possible. 

Le  texte  dit  ex  certo  tcinpore  :  en  effet,  s'il  s'agissait  d'un 
terme,  non  pas  Gxé,  déterminé  dans  son  époque,  mais  incertain 
sons  ce  rapport  seulement,  quoique  devant  arriver  nécessairement, 
l'institution  faite  à  partir  d'un  pareil  terme  serait  valable.  Ainsi 
l'on  pouvait  instituer  valablement  avec  ce  terme  :  quand  son  tuteur 
sera  mort  ;  quand  telle  personne  sera  morte  :  «  Etiam,  cum  quù 
morerelur,  keredem  scribi  placuù  n  (2).  Et  pourquoi  cette  diff^ 
rence  entre  le  terme  certain  ou  incertain?  Parce  que  dans  un  testa- 
ment le  terme  incertain  fait  condition  :  "Dies  incerlus  conditio- 
nevi  in  testamento  facit,  a  dit  Paptnien  (3).  Cependant  il  est  hors 
de  doute  que  le  tuteur,  que  la  personne  désignée  mourront;  le 
moment  de  la  mort  est  seul  incertain.  Nous  verrons  que,  en  con- 
séquence, dans  les  obligations,  il  n'y  aurait  pas  \k  une  condition, 
puisque  révënement  est  hors  de  doute;  pourquoi  en  est-il  autre- 
ment dans  les  testaments?  C'est  parce  que,  d'après  les  règles  par- 
ticulières sur  l'ouverture  et  sur  l'acquisition  des  hérédités,  il  ne 
suffit  pas,  pour  que  le  droit  à  l'institution  soit  ouvert,  que  le 
latenr,  qoe  la  personne  désignée  meure  ;  il  faut  qu'il  meure  avant 
l'institué,  sinon  celui-ci  .«era  mort  sans  aucun  droit.  C'est  donc 
comme  si  le  testateur  avait  dit  :  iTitius  sera  héritier,  si  son  tuteur, 
on  si  telle  personne  meurt  avant  lui  ;  »  c'est-à-dire  que  c'est  une 
véritable  condition.  La  même  chose  a  lieu  pour  les  legs  (4);  on  a 
dwic  raison  de  dire  :  a  Dies  incerlus  condUionem  in  testamento 
facit.  » 

Pro    supervacuo  :  Remarquons   bien   les  conséquences  :   le 


(l>0.  ».  I.*l.  p..  —  (i)C-l6,  Ï4,  S.  ™-l.  Di-Kt  .IMuiiD.  ~(3)D.  35.  I.  7S. — 
Hpia  tifèt» .  «  tmUmt  dM  Itp  :  .  Dus  ionniu  >FfwUoW  etodUbi.  ■  U.  30.  Dt  IifM.  1.  3a 
i*.  —  (4)  D.  35.  1.  l.l&tPi^.  —  79.  J  l.t  Pip.—  36.  3.  i.  r.  Vif. 
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terme  imposé  illégalement  ne  rend  pas  l'instiiulioa  nulle;  mais 
il  est  considéré  comme  non  avenu,  et  l'institution  comme  paré 
et  simple. 

La  même  chose  a  lieu  à  l'égard  des  conditions,  ponr  celles  qui 
nepeuvent  élre  légalement  imposées. 

X-  Impottibilit  conditioiaMtilatio-  lO.  La  condition  impotiibU  à»ju\et 
nibiu  et  leaMii,  nec  dod  fideicom misais  instilulioDi ,  les  te^,  les  fldiicommii  ef 
et  liberlaliba»,  pro  dod  «cripto  habelor.    les  ■iïrtncliisBtiiMiils ,  est  répnl^B  non 

Impossibiîis  condilio.  On  dit  que  la  condition  est  impossible , 
Iorsc|ue  l'événement  lui-même  qui  la  constitue  est  impossible, 
étant  repoussé  par  la  nature  même  des  choses  :  "  PossibUis  est, 
dit  Paul,  qttte  per  rerum  naturam  admitti  potesl ;  itnpossibm& 
quœ  nonpotestt  (1)  :  par  exemple,  s'il  touche  le  ciel  avec  le  doigt, 
s'il  boit  toute  l'eau  du  Tibre.  En  matière  d'obligations,  une  pa- 
reille condition  aurait  entraîné  la  nullité  de  l'obligation  elle-même, 
comme  uous  le  verrons  par  la  suite  (Inst.  3.  9.  H.);  mais,  en 
matière  de  testament,  les  jurisconsultes  avaient  été  partagés. 
uNos  précepteurs,  nous  dit  Gaïus,  en  parlant  des  Sabiniens', 
pensçnt  que  le  legs  fait  sous  une  condition  impossible  est  valable 
comme  si  cette  condition  n'avait  pas  été  apposée  ;  mais  les  auteurs 
de  l'école  opposée  (c'est-à-dire  les  Procnléiens)  pensent  que  ic 
legs  est  tout  aussi  nul  que  le  serait  une  stipulation  :  en  effet, 
ajoute  le  jurisconsulte,  tout  Sabinicn  qu'il  est,  c'est  A  peine  si 
I  OD  peut  donner  une  raison  satisfaisante  de  la  différence  (2).  » 
L'opinion  des  Sabiniens  a  prévalu  pour  toutes  les  dispositions 
testamentaires  :  les  conditions  impossibles  j  sont  coDsidérées 
comme  non  écrites. 

Il  en  est  de  même  des  conditions  contraires  aux  lois  ou  aux 
mœurs  :  o  Conditioncs  contra  leges  et  décréta  principum  vel  bo- 
nos  mores  adscriplœ  nallius  sunt  mommti,  veluit  :  st  vxobeh 
NON  DCXERIS,  SI  FILIOS  NON  SUSCEPBRIS,  SI  HOUIGIDIUH  FECKias,  SI 
BABBABO  HABiTU  PHOcessEBis  (  ce  qui  est  un  trait  de  caractère),  et 
kis  similia  n  (3).  — 11  faut  ranger  à  part  celles  qui  constituent  cfi 
que  les  Romains  nomment  des  institutions  ou  des  legs  captatoîres 
(captatoriœ  inslitutiones),  c'est-à-dire  faites  pour  provoquer  une 
libéralité  réciproque  au  profit  du  testateur.  Par  exemple  :  Qaa  ex 
parte  Titius  me  heredem  instituerit,  ex  c.a  parte  Mœvius  keres 
esta.  Un  acte  do  sénat  ordonne  que  de  pareilles  institutions  ou  de 
pareils  legs  seront  entièrement  nuls,  non  avenus,  même  dans  les 
testaments  des  militaires  (4). 

Quant  aux  règles  sur  les  condîtitms  en  elles-mêmes,  sur  leurs 


(l)PuL3nL3.  4.i>.  1.  —  (i)Gu.  3.  98.  •>!»»,  otr  Mmm  ibirtiUiHi  mMt  r*M y*- 
ttil.  .  —  (a)  PuL  S«l.  3.  4.  S.  I  a.  —  (4)  Dig.  34.  8.  I.  f.  Jnliin.  —  Stt  l.  64.  tOO.— 
M,  S.  70.  f.  PâpiB.,  tl  71.  f.  PuJ.  —  Cad.  8.  SI.  1 1  eout  DinHA 
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diverses  espèces,  sur  lear  accomplissement  ou  leur  défaillance, 
nous  les  verrons  plus  tard,  en  Irailanl  spécialement  des  conditions 
(Insl.  3.  15.  4.). 

XJ.  Si  plorea  coodiliones  ïnalitalioai         1 1 .  Lorsque  pturieara  candïtioDi  ont 

ndicripls  taat  :  tiquidem  conjuDctJm,  été  impDiées  à  uoe  jnitilutioD,  »i  c'est 

ni  pala  ;  Si  illud  bt  illud  ràCTn  erint,  conjoiatemeal,  par  exemple  :  Si  trllb 

omnibiu  perendam  eif  :  li  lepiratim,  et  tillr  cbose  soar  fiites,  il  Tant  qoe 

velnli  SI  illud  un  illud  r«CTUM  but,  toutes  soient  remplies  ;  si  c'est  disjoio- 

cnilibet  obtempenre  aatis  eil.  tement,  par  exemple  :  si  tillb  ou  tellf 
CHOSE  HT  PittTE,  il  snfGt  que  l'une  oo 
l'autre  iadirriremment  aoit  accomplie. 

XII.  li  qooi  niinquam  lestatorvidit,        19.  Le  testateur  pent  instituer  béri- 

heredes  insdtui  poatimt,  leluli   si  fr>~  tiertceuiqa'îla'ajaniaisvm.pBreieni- 

Iris  filioi  peregrioftloB,  ignonns  qoi  es-  pie  les  enTanls  de  son  frère  qui  sont  n^s 

sent ,   heredes  institueril    :   i^aoraolia  eo  p«fi  étranger,  et  qui  lui  sont  iocon- 

enim    testutis    iDstilem   Instilolloaeni  nus;  en  efTel  cetle  i<jaortnce  datesta- 

noa  EsciL  (cor  ne  vicie  pas  l'institution. 

Di!s  sabslilulioBS. 

A  la  suite  des  inslitulioas  et  des  conditions  qui  peuvent  y  être 
apposées,  se  rangent  nalureilemenl  les  substitutions,  qui  ne  sont 
autre  cbose  que  des  institutions  conditionnelles  d'un  genre  particu- 
lier. Le  nom  de  substitution  leur  vient  de  suh-instituere ,  insli- 
taer  au-dessous;  sub~mstitutiQ ,  institution  placée  sous  une  autre. 
En  effet,  toute  substitution  n'est  qu'une  institution  conditionnelle 

S  lacée  secondairement  sous  une  inslilution  principale.  On  en 
istinguait  de  deux  sortes  :  la  substitution  vulgaire  (  vulgarts 
Sttbsltlutio),  et  la  substitution  pupillaire  (pupillaris  substitutio), 
de  laquelle  Justinien  a  tiré,  par  analogie,  une  troisième  espèce 
nommée  par  les  commentateurs  substitution  quasi-pupillaire  ou 
exemplaire  (1).  Toutes  les  substitutions  avaient  pour  effet  de  pré- 
venir certaines  chances  de  mourir  intestat,  en  instituant  un  héritier 
pour  le  cas  où  ces  chances  se  réaliseraient.  Voilà  pourquoi  elles 
n'étaient  qne  des  institutions  conditionnelles. 


DK  vuLciii  svKTmrnoNS.  di  la  sl-bstitltiok 

Poletl  antem  qui*  in  IcilameDlo  soo  On  peat  dans  son  testament  faire  ^/u- 
plurtf  gradta  beredum  focere,  uf  pnl*  :   tieuri  degréi  d'héritiers,  par  exemple  : 

SI  ILLB  RIUS  NO.t  UIT,  ILLB  HRKSS  UTO  ;     SI  L'N  TEL   n'wST  tUS  H^BITIBE,   Qu'aN  T(L 

•I  deincepi,  in  quantum  velil  lestator  le  soit  ;  et  ainsi  de  suite,  en  autant  de 
snbitituere.  Folest  et  Dovissimo  loco  in  aubstilutions  qne  voudra  letealalenr;  il 
ntbsidiDm  «el  lerrtim  necetiarûtm  he-  peut  mime  mi  dernier  rang,  et  comme 
redem  instilnere.  recours  subsidiaire,  instituer  un  de  lei 

esetacet  héritier  néeetiaire. 

(  1  )  L(  BOI  it  nliitilnlir» .  juu  ngln  Dmil  fnntù ,  Ml  ipMileiiitnl  «ptai^  comina  déii- 
gaul  la  dûporitHia  iiK  durgi  da  nmin.  Nau  Tonru  ci-d<aou ,  qn'in  Dnil  mauD .  en 
■srteid*  diqaitîgai,^mIiailiUukcliHgd»6diicoiDioit.  n'ctainri  pu  clwJn  pumi  In 
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Telle  ett  U  subslitalion  vulgaire ,  ainsi  nommée  parce  ^o'dle 
Bit  la  plue  (XHnmune,  et  parce  que,  dit  Théophile,  on  peut  snbslï- 
taer  de  celte  manière  à  tout  le  monde.  De  toutes  les  sabstilutioQs , 
c'est  celle  qui  a  du  se  présenter  le  plus  naturellement  à  l'esprit 
des  testateurs.  Son  origine  doit  se  confondre,  ou  à  peu  près,  avec 
celle  des  institutions  d^héritiers  elles-mêmes.  Eu  pleine  vigueor 
sous  la  république,  comme  on  le  voit  par  les  écrits  de  Cicéroo  (  1  ), 
son  usage  devint  beaucoup  plus  fréquent  sous  les  emp«reors, 
lorsque  les  lors  caducaires,  les  lois  Julia  et  Papia,  dont  nous 
avons  parlé  {Hist.  du  Droit,  a"  68,  p.  278),  eurent  tant  mnlliplié 
les  incapacités  de  recevoir,  parce  qu'à  celte  époque,  les  testateurs, 
afin  de  prévenir,  autant  que  possible,  les  nombreuses  causes  de  ca- 
ducité qui  menaçaient  leurs  dispositions  et  qui  même ,  dans  cer- 
tains cas ,  auraient  pu  faire  tomber  leurs  biens  dans  les  mains  du 
trésor  public  [ararium),  furent  conduits  à  instituer  plusieurs  hé- 
ritiers à  défaut  les  uns  des  autres  (â).  D'ailleurs,  l'importance  que 
les  Romains  allachaieni  à  ne  pas  mourir  intestat  et  cette  circon- 
stance que  si  l'instituliou  tombait,  toutes  les  autres  dispositions 
tombaient  elles-mêmes,  sufGsaient  pour  rendre  fréquentes  chex  eu 
les  substitutions  vulgaires. 

Plurcs  gradus.  Les  héritiers  appelés  en  première  ligne  forment 
le  premier  degré ,  ce  sost  les  institués  proprement  dits  ;  eeuz  qni 
sont  appelés  à  défaut  des  premiers  forment  le  second  degré,  ce 
sont  les  substitués;  et  ainsi  de  suite  pour  le  troisième,  ponr  le 
quatrième  degré,  etc.,  s'il  y  a  plusieurs  substitutions  successives. 

Si  ûle  hcres  non  erit.  C'est  là  la  condition  particuliers  qui  ca- 
ractérise la  substitution  vulgaire.  Ce  genre  de  disposition  n'est 
donc  qu'une  institution  conditionnelle,  pour  le  cas  où  les  preaiers 
institués  ne  seraient  pas  héritiers,  soit  par  refus,  soit  par  incapa- 
cité, car  la  généralité  de  ces  termes  heret  non  erit  cunprend 
également  tous  les  cas  (3). 

Scrvum  necessariwn  heredem  :  En  instituant  ainsi,  en  dernier 
lieu  [novissitno  loco),  son  esclave ,  qui  deviendra  forcément  héri- 
tier nécessaire,  le  testateur  se  prémunit,  en  cas  que  tous  les  degrés 
précédents  lui  manquent,  contre  le  refus  de  son  hérédité  de  la  part 
de  ce  dernier  de<[ré  subsidiaire.  Du  reste,  rien  ne  l'empêche 
d'instituer  son  esclave,  non  pas  en  dernier  lieu,  mais  à  tel  degré 
qu'il  lui  plait,  même  au  premier;  seulement,  s'il  s'agissait  d'un 
testateur  insolvable ,  il  faudrait  appliquer  ce  que  nous  avons  dit  ui 
sujet  de  la  lui  .-t-Hia-Sentia,  page  170.  L'esclave,  quel  que  Tût  son 
rang  d'institution,  ne  serait  héritier  qu'à  défaut  de  tout  antre 

(1)  Cinn.  Bml.  t-bt.—D,  HT.  I.  39  cl  57,  —  (î)  ^  ...  Srd  ti  IpHi  taUmmu-mm  mAu- 
(Caà.&  S.  I.pr.  eogn  Jul.)— (3)  Miii  que  dnidcr  ti  l<  tHbicir.'nk  «H-*  il»  r— d. 
mal.  D.  3S.  t  «9.-38.  6.  4.  pr.  -.  3&.  I.  101.  pr.  —Od.  G.  24.  X  —S.  Ml  4.— Vapi 
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institué  on  substitué  (solus  et  necessariui  hères),  comme  s'il 
•vaH  été  inscrit  aprdi  tons  tes  antres ,  en  dernier  recours  (1). 

1.  Ef  plnm  in  noius  locam  poiiont        I .  Od  peal  lulutilaer  pluiieon  à  no 

tabclitut,  Tel  ddu*  ïq  ploriDin,  v«l  lin-  teol,  et  on  mdI  à  phniears,  oi  bien  lel 

Sati  lingulif,  vel  intieem  ipri  qni  hère-  k  le)  >a(re,  cm  nbitilutr  entre  eux  lei 

es  iuttituti  tant.  irutitaét  eux-mêmes. 

Vel  imneetn  ipsi  qui  keredes  instituti  sunt  .•  c'est-à-dire  que  si 
l'un  on  quelques-uns  des  institués  ne  sont  pas  héritiers,  les  autres 
leur  seront  substitués.  Ainsi ,  la  part  de  ceux  qui  manqueront  re- 
iteadra  proporltoonellement  à  ceux  qui  seront  héritiers  (2).  Mais 
remarquons  hien  qu'elle  leur  reviendra,  non  pas  à  titre  d'accrois- 
sement, mais  h  titre  de  substitution;  c'est-à-dire  dod  pas  en  vertu 
ie  leur  première  institution  et  comme  conséquence  forcée  de  cette 
ÎBstitntîoD ,  mais  en  vertu  de  leur  seconde  instîtniian  condition- 
nelle ,  S4  hères  non  erit,  qui  se  sera  réalisée  ;  non  pas  en  exécu- 
tion de  leur  premier  titre  d'héritier,  mais  à  titre  nouveau  et 
distinct.  U.est  vrai  que,  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  substitution,  les 
parts  vacantes  leur  seraient  revenues  à  chacun  proportionnelle- 
ment par  droit  d'accroissement;  mais  entre  cet  accroissement 
et  l'acquisition  par  substitution,  il  y  a  de  notables  différences  : 
1*  l'accroiseement  est  forcé  ;  l'acquisitioa  par  la  substitution  est 
Tolontaire,  car  comme  c'est  nne  seconde  institution  distincte  de 
la  première,  l'héritier  n'est  pas  oblii[é,  parce  qu'il  a  accepté  la 

{iremiëre ,  d'accepter  aussi  la  seconde  :  il  peut  la  répudier  ou  en 
aire  l'adilioo  (3);  2°  l'accroissement  a  lieu  de  plein  droit,  en 
vertu  de  la  première  adition,  et  se  règle,  soit  pour  les  conditions 
de  capacité,  soit  pour  l'acquisition,  sur  l'époque  de  celte  première 
adition;  l'acquisition  par  la  substitution  n  a  lieu  que  par  l' adition 
qui  en  est  faile ,  et  ne  se  règle  que  sur  l'époque  de  celle  seconde 
adition  (4). 

Posons  donc  en  principe  que,  loin  de  se  confondre  avec  le  droit 
d'accroissement,  tonte  substitution,  soit  d'un  tiers,  soit  des  héri- 
tiers entre  eus,  empêche  l'accroissement  d'avoir  lieu,  puisqu'elle 
empêche  qu'il  n'y  ait  des  parts  vacantes.  Ce  n'est  qu'au  cas  où  la 
snlùtitution  elle-même  serait  répudiée  ou  tomberait  de  toute  autre 
manière,  que  le  droit  d'&ccroissement  aurait  lieu. 

Sous  l'empire  des  lois  caducaires ,  dont  l'abrogatioD  totale  par 
Juslinien  est  même  postérieure  aux  Instituts,  le  droit  d'accroisse- 
mentn'avaît  pas  lieu  indistinctement  au  proGtde  tous  les  héritiers: 
U  n'g  avait,  parmi  les  héritiers  lostituès,  que  les  ascendants  ou 


[1)C 
M.  S.  e 


-  Ib.  Î9.  i  1.  (.  J»i>L  -  [*)  n 

iU  neiiMiol  plu  pMr  (el  oi  jk. 
Kl  en  11»  failt  pu  Ini  (vnir  Il-<^ 
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enfants  du  testatear  jusqu'au  troisième  degré,  et ,  après  eux ,  les 
inslrtdés  ayant  des  enfants,  qui  passent  recueillir  tes  parts  caduques 
DU  quasi -caduques ,  sinon  elles  revenaient  au  trésor  public  (  cera- 
rtum)  (1)'  C'était  donc  une  raison  de  pins  pour  recourir  aux  sub- 
stitutions, soit  des  tiers,  soU  des  héritiers  entre  eux. 

■I.EtiîeidiBparibaaporlioDibDshe-  %.  El  »i  Au  hiritien  inifitoés  pour 
rede»  scriptoi  invicam  lubstiluerit,  et  des  parti  iDégdet  ont  étiiobtlitné»  en- 
nullun  iredtioDem  in  sabslilalioDe  pu--  Ire  cdi,  laiu  iudicallon  de  ptrti  dut  U 
linni  liibaerit,  eu  videlur  in  labilila-  «abslibitian,  l«  le*t«tenr  eit  censé  «voir 
lione  dedisie,  qtuu  in  initilutione  ex-  donné  dant  la  inbititntian  lea  meinc* 
preisiC.  Et  îla  divni  Pioi  rescripsil.  parla  qne  cellei  qu'il  a  attimies  datu 

fijutihition  :  ainii  l'a  décidé  psr  rei- 
crit  le  divin  et  pieux  Anionin. 

Quas  in  institutione  expressit.  Mais  il  est  également  maître  de 
leur  assigner  dans  la  substitution  des  parts  tout  antres  que  celles 
qu'ils  ont  dans  l'institution;  ce  qui  lait  une  nouvelle  aifféreace 
entre  cette  substitution  des  héritiers  entre  eux  et  le  droit  d'accrois- 
sement. 

m.  Sed  tî  iottitato  heredi,  et  cohe-        a.  Si  k  un  faërilier  imlitné  oi  a  snli- 

.    redi  sno  Bobtlitafo  date,  alius  subatitn-   ililoé  ion  cohéritier,   et  i  celuî-d  on 

lus  fuerit,  diii  Severui  et  Anloninos  nne   tiers,  les  divi ni  Sévère  et  ADlonin  ont 

dittincSone  reicripserunl  ad  ulramqtie    décidé  par  rescrit  que  le  dernier  snb- 

fiartem  inbalitntnm  admitti.  stilaé  aérait  admit,  tant  dittinetion,  i 

l'unt  et  à  foutre  part. 

D'où  l'on  tire  la  règle  générale  que  celui  qui  est  substitué  h  on 
substitué  est  censé  l'être  également  et  facilement  à  l'institué  lui- 
même.  Exemple  :  Primus  est  institué  héritier;  Secundus  lui  est 
substitué;  et  à  celui-ci  Tertius;ce  dernier,  bien  qu'il  ne  soit  sub- 
stitué expressément  qu'à  Secundtis,  est  censé  l'être  tacitement  à 
Primus. 

Sine  disUnctione.  C'est-à-dire  sans  distinguer  à  quelle  époque 
la  première  substitution  est  venue  &  défaillir;  qne  ce  soit  avant  on 
après  l'institution  elle-même.  Si  c'était  après ,  il  n'y  avait  aucune 
raison  de  douter;  par  exemple  :  l'institution  tombe  la  première, 
soit  par  le  refus,  soit  par  le  décès  de  Primus  ou  par  toute  autre 
cause  ;  alors  la  première  substitution  s'ouvre  et  le  droit  à  l'hérédité 
revient  à  Secundus;  postérieurement  celui-ci  ue  peut  ou  ne  veut 
pas  être  béritier,  dès  lors  son  substitué  prend  sa  place  et  arrive  par 
ce  moyen  à  l'hérédité.  Mais  si  le  premier  Eubstitné,  Secunaus, 
meurt  ou  devient  incapable  le  premier,  avant  que  l'institution  qui 
le  précède  soit  tombée  :  lorsque  plus  tard  celle  institution  tombera, 
Tertius,  prenant  la  place  de  Secundus,  auquel  ila  été  substitué, 
ne  prendrait  que  la  place  d'un  incapable  mort  avant  l'ouverture 
des  droits  ;  il  faut  donc  supposer  qu'il  vient  de  son  chef,  comme  s'il 

(|)ul^  Brg.  lit.  n  II  18. 
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avait  été  subslilué  lui-même  directement  k  l'institué,  Primus, 
dont  les  droits  vieunenl  de  défaillir.  C'était  sur  ce  second  cas  que 
des  doutes  étaient  élevés;  cependant  des  jurisconsultes  les  résol- 
vaient ea  faveur  du  substitué  :  "  Vertus  puto,  disait  Julien,  in 
utramque  partent  suhstiiutum  esse»  (1).  Les  Instituts  uous  ap- 
prennent que  Sévère  et  Antonin  levèrent  tous  les  doutes,  en  déci- 
dant qu'on  ne  ferait  plus  de  distinction. 

Ad  utramque  partem  admitti  :  Dans  l'exemple  cité  soit  ici,  soit 
an  Digeste  (2),  c  est  un  héritier  qui  est  substitué  en  première  ligne 
à  l'un  de  ses  cobërîtiers,  et  qui  a  lui-même,  eo  second  ordre,  un 
substitué.  Celui-ci,  s'il  arrive,  recueillera  donc  deux  parts,  savoir  : 
celle  de  l'béntier  auquel  il  était  directement  substitué  et  celle  de 
l'béritier  auquel  ce  dernier  était  lui-même  substitué  ,  laquelle 
part,  au  lieu  d'accroître  proportionnellement  à  lui  et  aux  autres 
cohéritiers,  s'il  en  a,  lui  reviendra  exclusivement  par  droit  de  sub- 
stitution, sans  distinguer  si  c'est  avant  ou  après  l'autre  qu'elle  a 
été  répudiée  au  qu'elle  est  devenue  caduque. 

On  peut  remarquer  que  la  substitution  dont  nous  venons  de 
nous  occuper  ici  est  une  substitution  tacite  qui  est,  non  pas  expri- 
mée, mais  sous-entendue  dans  la  disposition;  cela  pourrait  ar- 
river dans  d'autres  cas  encore  :  et,  par  exemple,  dans  celui  que 
cite  Celse  :  a  Tilius  et  Seius ,  uterve  eoruni  vivat,  hères  mihi 
eslo,^  dans  lequel,  comme  le  dit  ce  jurisconsulte,  «■Tacitasuh- 
stitutio  inesse  videlur  institutioni^  (3). 

La  substitution  vulgaire  n'étant  qu'une  espèce  particulière  d'in- 
stitution ,  exise  de  la  part  du  substitué  les  mêmes  conditions  de 
capacité  que  de  la  part  de  tout  autre  institué.  Elle  s'évanouit  donc 
par  les  mêmes  causes  qui  font  évanouir  une  institution  ordinaire  : 
par  exemple,  si  le  substitué  meurt  ou  est  frappé  de  toute  antre  in- 
capacité  avant  le  décès  du  testateur  ou  avant  l'ouverture  de  ses 
droits.  De  plus,  comme  elle  n'est  qu'une  institution  conditionnelle, 
siheres  non  erit,  elle  s'évanouit  encore  si  celle  condition  vient  à 
s'évanouir,  c'est-à-dire  si  l'institué  devient  héritier.  En  sens  in- 
verse, le  droit  de  la  substitution  s'ouvre  après  l'ouverture  de  la 
succession,  lorsque  la  condition  s'est  accomplie,  c'est-à-dire  lors- 
qu'il est  devenu  certain  que  l'institué  n'est  pas  héritier.  Le' para- 
graphe suivant  traite,  à  ce  sujet,  d'un  cas  tout  particulier. 

IV.  Si  femm  •lieaDm  qnU  palrem  4.  Lonque  quelqu'un  répaUat  pour 

f»mi|jff  irbitrttui,  beredem  Kiipuril,  chef  de  familie  uu  eaclaie  élrasger,  l'a 

et  ■!  hem  noo  eitel,  Uavium  ei  lulMli-  institue  héritier,  et,  dana  le  eu  où  il  ne 

tneril,  bque  lervna  jnnu  domÎDÎ  idrerit  serait  peu  bérilier,  loti  lubslilnëllœïiii*, 

hereditatem,  H«via*»DUtilutai  in  par-  li  cet  esclave  Tait  adition  par  ordre  de 

tem  admOHar.  IIU  enim  verba  ei  hi-  ion  maître,  llœviua  le  aubslitaj  lera  ad- 

US  NON  un,  in  eoqnideni  quemaliiDo  mit  pour  partie.  ËnefTel,  ces  mots,  s'a 

jnri  »Qbjec(nm  eue  tesUtorscil,  sic  ac-  N'isTPiSHlBirrBR,  à  l'égard  de  celui  que 

cipiuntor  :  li  neqne  ipae  beres  erit  ne-  le  testateor  tait  £tre  saai  la  puiasance 


(I)  D.  ÎS.  0.  31.  —  (î}lb.  tl.  pr.  r.  Pipitt.  —  (3)D.  Î8  h.  SI  »l  2i. 
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que  «liam  heredem  elTeceriL  In  eo  *ero   d'autruj,  signifleot  :  l'il  a'eit  Inl-m^me, 

Sueoi  patrem  fsmiliu  esse  srbitralur,  il-   ni  ne  rend  un  aiitre  héritier  ;  iniis  i  Tè- 
id  tignificant:  li  herediltlem  libi,  eive    gard  d'âne  pertoiuie   qae  le  teitatear 
cO^at  juri  postea  sabjeclag  use  ccepe-   croit  chetdefanii1le,cea  raoti  signifient  : 
rit,  HDD  BilquiaieriL  Idqae  Tiberins  tœ-   l'il  n'ocquien  l'hérédité  ni  poat  Ini,  ili 
— >.  D.^h.-.i  .._]  .„;  [.ga_   pour  celai  an(]ilel  il  «iendrait  «A»  terri 
à  être  iDDmii.  Ainii  l'a  décida  libère 
César,  au  aajet  de  Paiihénilu,  ton  pro- 
pre eiclave. 

Il  s'agit  ici  de  déterminer  le  sens  de  ces  mots  :  St  hères  non 
erit.  Cette  condition  sera-t-elle  considérée  connue  réalisée  ou 
comme  défaillie  dans  le  cas  ou  l'ÎDsIiEaè  oe  pourrait  pas  acquérir 
l'hérédité  poor  lui-même,  mais  où  il  l'acquerrait  senlement  poor 
autrui?  A  cet  égard,  il  faut  distioguersi  le  testateur  coODaissaft  on 
non  la  situation  de  l'institué. 

S'il  le  savait  esclave,  il  est  clair  que,  lorsque  celui-ci  acinifert 

fluB  tard  à  lui-même,  s'il  a  été  alTranchi,  ou  à  son  uaitrei  s  il  ne 
a  pas  été ,  il  est  héritier  dans  le  sens  où  le  testateur  l'a  entendit  ; 
car,  pour  le  testateur,  si  kerea  non  erit  signifiait  Ici,  selon  les 
expreBsions  du  texte  :  si  neque  heret  ertt,  neque  alinm  heredem 
effecerit. 

Mais  en  detrait-il  être  de  même  st  le  testateur  l'avait  instttat 
héritier,  le  croyant  libre,  chef  de  famille,  et  qu'il  ne  fât  en  réalité 
qu'un  esclave?  Ici  le  testateur  n'avait  pas  certainement  en  vue  Ub 
mode  d'acquisition  qu'il  ne  pouvait  pas  sDtipçooher;  il  a  bien 
compris  dans  sa  disposition  l'institué,  ou  son  maître  fblnri  s'il 
venait  à  tomber  au  pouvoir  d'autroi,  puisque  cela  était  daus  l'ordre 
des  choses  possibles;  mais  non  pas  uri  matire  acfiltl,  pdisqtt'ft  Ils 
croyait  dans  une  tout  autre  siluatiou.  Si  hères  Hon  mf  sigDifikU 
ici,  pour  le  testateur,  toujours  Selon  les  expressions  du  tette  :  si 
hereditatem sibi,  etve  cujas  juri posCea  (par  la  suite,  mAis  tiOft 
pas  à  un  maître  actuel  dont  le  testateur  ignorait  l'existence)  *«(>- 
jectus  esse  cœperit,  non  adquisierit.  Cette  tntentfbii  n'étant  pBs 
remplie,  la  substitution  devrait  s'ouvrir  (1). 

C'est  en  ce  sens  qne  décide  Tibère  jugeant  dans  sapropfe  cause, 
puisqu'il  s'agissait  de  l'un  de  ses  esclaves.  En  effet,  la  pretniêre 
institution  n'étant  pas  nnlle,  reste  toujours;  mais  comme  elle  ne 
se  réalise  pas  dans  le  sens  que  l'a  entendu  le  testateur,  le  cas  de 
la  substilulion  de  soncôlé  se  trouve  arrivé  :  et  alors,  l'institué  et 
le  substitué  venant  tous  deux,  il  faut  bien  qu'ils  partagent 

Inpartem  admitlittir  :  pour  quelle  part?  Pour  moitié  cbacnn, 
comme  le  dit  formellement,  sons  ce  paragraphe,  la  paraphrase  de 
Théophile ,  et  comme  cela  résulte  d'ailleurs  forcément  de  l'ex- 
plication qui  précède  (2). 

(1)  Non»  tojoni  d»ni  C.rni ,  î.  §  117,  m.  piriago  ftnbtibU  pour  nfl  ibtrâeu,  ^ni  pmn 
tu»»  qne .  diiu  1«  lotirtilalioi»  cocidJliimoelln .  U  malin  dont  r*(»B{ilJiHaiBl  d*  k  «Wi- 

[2)  I.C  fngnifni  ilg  l.\i,a  {0.  »8.  B.  «),  d'o*  Von  a  luhi  ancien  (fnTh  ne  û  ^nbga^nl 
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ttt  PVPILUII  aulSTITtltlONt.  M  U  SDBSTmmDK  POPlLLAlUt. 

La  snbstitutioD  pupillaîre  est  riDsIitutioD  d'un  héritier  faite  par 
le  chef  de  famille,  dans  son  propre  testament,  pour  l'hérédité  du 
fila  impubère  soumis  à  sa  pnissatice ,  en  cas  ane  ce  fils ,  lui  sur- 
vivant, meure  avant  d'avoir  atteint  l'^e  de  puDertè.  C'est,  à  pro- 
SremeDi  parler,  le  testament  du  fils  Tait  par  le  chef,  en  accessoire 
u  sien. 

Comme  toutes  les  substitutions ,  celle-ci  n'est  qu'une  institution 
cooditioDoelle  ;  car  la  condition  sous  laquelle  elle  est  faite  est  i  si 
le  fils  meurt  avant  d'être  pabère  [ti  priut  moriatur  qvam  m  laam 
tutelam  vtnerit).  Elle  est  placée  secondairement  sous  une  institu- 
tion principale,  car  le  chef  de  r&mille  ne  peut  la  faire  que  comme 
accessoire  a«  son  propre  lestameni ,  de  sa  propre  institution  à  la- 
quelle elle  est  subordonnée  et  dout  elle  suit  le  sort.  Enfin ,  elle  a 
pour  but  de  prévenir  certaine  cbance  de  mourir  intestat  :  seule- 
ment, dans  la  substitution  vulgaire,  le  testateur  pourvoit  à  sa  propre 
succession;  dans  la  substitution  pupillaire,  il  porte  sa  sollicitude 
plus  loin,  et  c'est  son  fils  qu'il  veut  garantir  du  malheur  de  mourir 
Intestat;  car  ce  fils  resté  sutjuris,  s'il  venait  k  mourir  impubère, 
mourrait  sans  la  capacité  nécessaire  pour  faire  son  teslemenlt  il 
modrrait  donc  forcément  intestat,  et,  dans  cette  prévoyance,  lea 
Romains,  continuant  au  delà  du  tombeau  la  (oule-pnîssance  pa- 
ternelle, avaient  admis  que  le  chef  de  famille  ferait,  en  mËme 
temps  que  le  sien,  ce  testament  que  le  fils  impubère  ne  pouvait . 
taire  lal-mftme.  Ou  peut  dire  qoe  l'impubère  devenu  suijuris  a  Is 
droit  d'avoir  nn  testament  ;  mais  que ,  n'ayant  pas  l'exercice  de  ce 
droit,  son  chef  de  famille  y  a  suppléé  d'avance  en  l'exerçant  pour 
lui  dans  son  propre  testament. 

Mous  savons  que  la  substitution  pupillaire  a  été  introduite  par 
l'usage,  par  les  mœurs  :  moribut  ijutitulum  eH^  nous  dit  le  texte, 
•a  paragraphe  suivant,  sans  qu'il  nous  soit  possible  de  déterminer 
l'époqne  0(1  elle  a  commencé.  Cicéron,  dans  son  Trotté  sur  l'Ora- 
temr,  parle  de  l'une  aussi  bien  que  de  l'autre. 

Le  paragraphe  ^ui  suit  nous  donne  un  exemple  de  subslilnlion 
paptilajre. 


la'n»  BMiiK  h  UumaniHi.  u»  Ah  1  qui  rHtntît  Tuibt  niAtlIf ,  ut  toit  pu  (in  opjxx^i 
il  y  >m1I  pnbtliIrBaiil  itm  aiU  «pn»  un  uln  bëriltar  poar  noilic.  —  L'ÎBlnpi^lalisn  dia 


Il  HbalKilM  imis.1. ,  .1  t'Bt  h  pin  Hiil  qui  1  filt  «liln  it  V\ifMiU  iUMt  u  Sb  4* 
niUi,  daat  il  n'a  <,»  Inatnin  (Toar  l'ilfirm.  uj.  Cad.  &.  30.  IG.  §  1.  —  6.  Cl.  S  fr. 
1  <l  2.)  —  SI  rinHitai .  ■pnl  ftii  ithoii  idilioD .  oblienl  codIt*  tttle  tHilioo  1.  rfrtilnlia» 
aaliir  pnr  eau»  d>  misoriU!  AFT.  Dig.  4.  t  7.  g  10.  —  38.  9.  ait  njla.  —  Nrg.  Dig.  42. 
I.  M.)  '~  Si  l'ÙBtilB^  ot  sa  Bit  iiniitt  otctutite .  qui  l'ibiliinlt  Tk^ofkilc  mocl  ttttt  qam- 
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Libentsaaimpuheiibviqtiosinpotet-  A  l'égard  de»  eoTuits  impubères  fu'on 

late  quU  habet,  dod  lolum  iU  ut  supn  a  sont  sa  pvUiance,  od  peut  leur  »iib- 

diiimus,  lubstituere  patest,  id  est,  ol  li  tiluer,  non-seulement  comme  nous  ve- 

faeredes  ei  non  eitilerint  aliu*  ei  sit  he-  noas   de  l'eipaier,  c'esl-i-dire  en  ce 

res  ;  led  eo  ampliat,  ai  et  si  heredes  ei  sens  que,  s'ils  ne  sont  pu  héritiers,  un 

exiiteriat   et  amiiic   impubères  morini  sutre  le  loit  :  mais,  de  plui,  en  ce  seui, 

fuerint,  sit  eii  aliquis  herei  :   veluti  si  que,   si,  après   avoir   été  héritiers,  ils 

quis  dicat  hoc  modo  :  Trrius  FiLius  MEUS  meurent  encore  impubères,  un   autre 

HiRU  hiiiiksto;et  SI  FiLit's  mus  H8BBS  soît  leuT  héritier  à  eai.  Par  exemple 

■mi  NON  niT,  5IV1  HEus  EBIT  ET  fhius  en   ces   termes  :  Que  Titids  nos   r\ia 

■ORUTim  QDUI  IH  3CAMTUTELUI VKNIMT    SOIT    HON    HiuTin,    ET,    s'iL    iTjtST    FIS 

(id  est,  pubes  factus  lit),  tdnc  Siius   hon   HÉarriER,   ou  si,   lsïut  tri,   il 

HiRU  ISTO.  Quo  casn  si  quidera  non  ei-   mkubt  uvant  d'uvoir  attiimt  s*  pioprk 

tileril  hères  fiJiui,  lune  inhilitntas  patri   tutelle  [c'est-à-<lire  avant  d'être  pnbè~ 

fit  heret  ;  si  vero  eititerit  herea  filins  et   re),  QuiSiiussoiTHiRiTiRn.  Danieecaa, 

•nie  pubertatem  deceaierii,  ipsi  filio  fit  si  le  fili  n'eit  pas  héritier,  le  lubsiitué 

hères  substilnlnt.  lUam  morifana  institu-   devient  héritier  du  père  ;  mail  si  le  filt, 

tnm  est  nt,   cnm   ejus  etalîi  fiUi  sint,   après  l'avoir  été,  meurt  encore  impn- 

in  qua  ipsi  siU  testamentnm  facerc  non   hère,  le  aabatitné  devient  hén'tier  da  fils. 

ponant,  pemte*  eia  Eaciant.  Car   c'est  un  usage   introduit  par  lea 

m<eor*  qne  les  chefs  de  ranùlle  fassent 

le  testament  de  leurs  fila  lonqae  ceu-d 

ne  tout  pas  encore  en  Age  de  pouvoir 

le  faire  enz-mêmea. 

Quos  in  potestate  quis  hahet  :  celte  condition  est  indispaisable  ; 
le  droit  de  faire  aiost  le  testament  d'un  impubère  dérive  unique- 
ment de  ta  puissance  paternelle  :  d'où  il  suit  que  le  chef  de  famille 
seul  peut  l'ezercer;  qu'il  ne  le  peut  plus  à  l'égard  de  ses  enfants 
émaucipés;  ni  la  mère,  ni  les  ascendants  dépomrus  de  puissance, 
k  l'égard  d'auctm. 

SijUius  keres  mihi  non  erit,  sive  keres  erii  et  prius  moria- 
tur....,  etc.  Ceci  n'est  qu'un  exemple  :  le  texte  cite  celuî-lk  parce 

Su'il  est  le  plus  fréquent.  Le  fils  s'y  trouve  iastitué  en  première 
gne  par  le  père;  mais  nous  verrons  au  §  4  qu'il  pourrait  en  être 
autrement,  et  se  trouver  exbérédé.  Il  y  a,  à  la  fois,  une  subslilu- 
tion  vulgaire  et  une  subslitalîon  pupillaire  formellement  exprimées, 
de  sorte  que  la  même  pei-sonne  est  substituée  au  Sis  vulgairement 
et  pn  pi  liai  rement.  Autrefois  de  graves  dicussions  s'élevaient  pour 
savoir  si,  lorsque  la  substitution  pupillaire  était  exprimée,  la  sub- 
stitution vulgaire  devait  être  sous-entendue ,  et  réciproquement. 
Cicéron  regardait  celte  question  comme  très-difGcile  (  ambigilur 
mter  peritissmos)  flj.  Une  constitution  de  Marc-Aurèle  a  déclaré 

aue  toutes  les  fois  qu'un  cas  de  substitution  était  exprimé,  l'autre 
evait  être  sous-entendu  (2).  C'est  donc  au  testateur  &  déclarer  le 
contraire,  si  telle  n^est  pas  son  intention. 

I.  Qna  rafione  eicitatt,  etiam  cousti-  I.  Déterminé  par  les  mêmes  motirs , 
tnlionem  posnimn*  in  noitro  Codice,  nous  avoua  inséré  dans  notre  Code  nne 
qM  prospectnm  et(  nt,  ti  mente  captot   constitution  par  laqoelle  cenz  qui  ont 
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btbeaDt^A'o«  cclnepolei  velpronepulet  des  fils,  dei  petiU-fili  au  aulret  deiceti- 
cujoscamque  aeiui  le)  {jradui,  liceol  dants  en  démence,  de  quelque  leie  on 
eu,  et  li  pubères  (int,  ad  eiemplum  pn-  de  quelque  degré  qne  ce  aoil,  sou(  an- 
pittarig  lubslilutioni)  cerbu  personai  loriiéi,  k  l'eiemple  de  la  aulMtitatian 
subsliluere  :  sin  autem  reiipuerint,  ean-  pupUlaire,  k  leur  lubalituer,  bien  qu'il* 
dem  lubslitutionem  iullrniari,  et  hoc  ad  loient  pubèrci,  eerlainei  personnes; 
eiemplnra  pupillarii  lubitilutionii,  qus  maîi  s'iU  recouvrent  la  raiaou,  la  aub- 
potlquuD  pupillua  adoleierit,  iolirma-  stitulion  eat  iuËnnée,  et  cela  loajoura  à 
lar.  l'eiemple  de  la  lubalitntion  pupillaire 

qui  tombe  lonquc   le  pupille  eat  par- 
veDQ  k  Pige  de  puberté. 

C'est  là  cefte  subslilution  particulière  que  les  commentateurs 
ont  appelé  quasi-pupUlairc  ou  exemplaire,  parce  qu'elle  a  été 
introduite  par  Juslinien  à  l'exemple  de  la  substitution  pupillaire 
{ad  exemplum pupillaris  substilatioms ,  porte  le  leste).  Elle  a 
pour  but  de  prévenir,  poor  le  fils  pubère,  la  chance  de  mourir 
intestat  que  lui  fait  courir  son  état  de  démence.  C'est  une  insli- 
tnlion  conditionnelle,  car  elle  est  faite  sous  cette  condition  :  s'il 
meurt  sans  £tre  revenu  à  la  raison  (si  non  resipuerit);  elle  est 
placée  secondairement  sous  une  institution  principale,  car  l'as- 
cendant ne  peut  la  faire  que  comme  accessoire  de  son  propre  tes- 
tament. 

Néanmoins,  il  existe  entre  celte  substitution  et  la  substitution 
pupillaire  deux  différences  notables  qne  le  texte  indique,  mais  sen- 
tement  d'une  manière  indirecte. 

!•  Ftlios,  vel  nepotes,  tel  pronepotes  :  le  texte  met  ici  sur  la 
même  ligne  les  fils,  petit-6ls,  on  tous  autres  descendants,  sans 
exiger  aucune  condition  de  puissance  paternelle.  C'est  là,  en  eHel, 
la  première  différence  '.  la  substitution  quasi-pupillaire  n'est  pas 
faite,  comme  la  substitution  pupillaire,  en  vertu  de  la  puissance 
paternelle,  mais  en  vertu  de  la  qualité  d'ascendant;  le  droit  en 
appartient  non^senlement  au  père,  mais  à  la  mère  et  à  tous  les 
antres  ascendants  sans  distinction  :  à  l'égard  des  enfants  émancipés 
comme  à  l'égard  des  autres. 

2*  Certas  personas  :  c'est  la  seconde  différence  :  le  chef  de  fa- 
mille, dans  Fa  substitution  pupillaire,  peut  substituer  qni  il  veut 
pour  héritier  de  eou  fils  impubère  ;  mais  l'ascendant,  dans  la  sub- 
stitution quasi-pupillaire,  est  obligé  de  prendre  le  substitué  qu'il 
vent  faire  héritier  de  son  fils  en  démence,  d'abord  parmi  les  des- 
cendants  de  l'insensé,  s'il  en  a;  k  défaut,  parmi  ses  frères;  enfin 
ce  n'est  qn'à  défaut  des  uns  et  des  antres  qu'il  peut  substituer 
qui  il  veut.  (1). 


qi'on  p«al  tobuitHi  inpIlUinmenl  mima  i  hb  Dli  iibdnil^;  mit  »«•  imnnii  ^m  loMigaiDii 
lie  laiwr  il  portion  Initiuir  niUt  pnnr  Uni  Ici  tnftnU,  an'illo   Ht  illd^pnidinlt  ie  lOBl*  nlb- 
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La  principale  question  sur  celle  substitution  est  de  savoir  quel 
serait  Vaicendaat  dont  U  volonté  serait  suivie,  en  cas  de  concours  : 
c'est-à-dire  si  plusieurs  ascendants  morts  avant  le  fils  insensé, 
avaient  fait  chacun  une  substitution  quasi-pupilUire  pour  Ini? 
l>es  textes  étant  muets,  les  uns  pensent  que  la  volonté  du  père 
devait  toujours  l'emporter;  ou  que  les  ascendants  n'avaient  ce  oroit 
qu'après  la  mort  du  père  et  successivement,  de  degré  en  degré; 
ou  enfin  que  ie  droit  n'appartenait  qu'au  dernier  mourant  des  as- 
cendants. On  ne  peut  Taire  que  des  conjectures. 

Avant  la  constitution  de  Justinjen,  ce  n'était  que  par  faveur 
etceptionnelte,  sollicitée  et  obtenue  individuellement,  qu'on  pou- 
vait ètfe  autorisé  par  rescrit  du  prince  à  faire  une  substitution 
poiir  son  fils  eu  déipence  (1), 

a.   Igitnr  im  popitlan  tubftiliiëone  *.   Dou  !■  inlwtilDtiaB  pnpillure, 

taautditm  pimUlam  maditm  ordintU,  tella  que  nous  l'avoai  iaiiqaéa,  il  v  a 

dao  f  uofwtotoi/o  lunt  testamenta,  al-  en  quelque  torts  deux  Uttiànentt  :  ftio  .' 

temm  uatrû,  Blterum  Glii,  tanquam  si  da  père,  l'autre   du  fili,  comme  lï  ce 

tpse  filiuB  liU  heredem  inatituluet  :  aut  deroEfr  avait  iustitui  lui-même  loa  li£- 

certe  Dum  tstUmealnm  Bit  dnanim  ritÎEr,  on  du  iunni  c'eit  ■■  aeul  IcaU- 

MOMiwH,  jd  •*!  docruBi  faereditalum,  meut,  maii  l  deuf  «boim,  c'est^-dir* 
k  deux  hérédités. 

Duo  ^odammodo  mni  testamenta.  Il  y  a  en  qnelqne  sorte 
.  denx  testaments ,  si  l'on  considère  les  effets,  si  l'on  songe  que  la 
testament  gît  dans  l'institution;  car  il  y  a  ici  deus  institutions 
distinctes,  deux  hérédités  renées  :  celle  da  père  et  celle  du  fils. 
Qaant  aux  formes  extérienres ,  il  n'y  en  a  qu'an  ordinairemeol , 
car  la  substitution  pnpillaire  est  faite  dans  le  testament  du  père; 
étendant  elle  pourrait  6tre  faîte  par  un  acte  postérieur  et  séparé, 
qoi  serait  soumis  lai-méme  à  toutes  les  formes  des  testaments ,  et 
alors,  même  sous  ce  rapport,  il  y  en  aurait  deux.  Enfin,  quant  k 
leur  existence  et  à  leur  validité ,  réunis  ou  séparés ,  ces  denx  lesta- 
manls  n'en  font  qu'un,  en  ce  sens  que  l'un  n'est  qae  l'accessoirs 
de  l'autre;  en  effet,  le  testament  du  père  est  te  principal;  la  sab- 
slitulion  pupillaire,  qu'elle  ait  été  faite  dans  le  même  acte  on  dans 
un  acte  postérieur,  n'en  est  oa'uoe  disposition  accessoire,  et  elle 
tombe  si  le  testument  paternel  tombe. 

Voilà  pourquoi ,  en  somme,  le  texte  se  termine  par  ces  mots, 
que,  dans  tons  les  cas,  s'il  n'y  a  qu'an  seul  festament,  il  est  k  deox 
hérédités  {ottt  certe  unum  testamentum  est  duarum  hereditatttm). 

m.  Siu  autem  qoii  ila  formidolomt  S.  Du  re*te,  ai  qtidp'na  pooMut  la 
rit,  ni  limerel  ne  filiui  ejo*,  pupillut  ad>  tollidtnde  juiqn'à  cnindre  qn'^trèi  sa 
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hnCi  ex  en  qaod  palam  tubslilulum  ac-  mori,  «on  Bis  eacore  pupille,  par  cela 

cepil,  poil  obitum  ejusperlculft  insidia-  seul  qu'il  aurait  reçu  auTerlenienI  uo 

raro  «ubjlcerelur,  vulgarem  quidem  »ub-  substitue,  ne  se  (roiiv4(  ejpasé  aux  pë- 

sUIutioDem  patun  lacère,  cl  in  prtmis  rils  de  quelque)  embûclic»,   il  n'aurait 

quidem  teitameati  partibui  ardinare  de-  qu'l  Taire  auvertemeal,  dans  la  première 

bel  ;   illam  aulem   aubstilulionem    per  parlie  du  teitament,  la  subslilnlioa  vul- 

qaam,  e|  ai  herea  eililerit  pupjllua  et  gajre;  quant  à  celle  par  laquelle  un  sub~ 

intni  puberlatem  deceiaeril,  sulntitatui  slitué  est  appelé  pour  le  cm  où  te  fils 

vocalur,  separatim  iu  iaferioribus  par-  héritier  viendrait  î  mourir  impubère,  il 

tibua  icribera,  eamque  partem  proprio  devra  l'écrire   séparément  à  la  fin  du 

liao  prapriaque  cera  canaignare  :  et  in  testament,  clore  cetia  dernière  partie 

priore  parte  testamentî  caverc  débet,  ne  d'un  fil  el  d'un  cachet  tép%té,  et  pres- 

inTeriorea  tabalœ  vivo  ftlio  et  adbuc  im-  crire,   dans  |a  première,  que  lea  la- 

pubere  aperîanlur.  Illud  palam  est,  non  blettes  Inférieures  ne  soient  pas  ouver- 

ideo  minni  valers  subatitulionem  impu-  les  tant  que  son  (ils*  sera  vivant  et  Im- 

bem  iilii  quod  in  iisdeni  tabuli*  scripta  pubère.    Ebidcmmect,  cela  n'empècbe 

ait  quibtu  sibi  quiique  Iieredeo)  insti-  pas  qu'une  aiibstition   pupillaire  écrite 

tuisaet,  quunTia  boc  pupilla  perjculo-  sur  les  mêmes  tablettes  qac  l'instituIioD 

snm  ut.  ne   soit   très-valable,   quelque    danger 
qn'il  pnitse  y  avoir  pour  le  pupille. 

Ces  précaptioDS  que  conseille  le  lexle  ne  demandent  aucune  ex- 
plicBtioq. 

IT.  NoDBoinm  aulem  heredibus  in-  4.  Lasnbalitutiopparlaguelle  le  chef 

ttitntis  impnberibus  liberis  ila  subsli-  de  famille  désigne  à  ses  enlants,  pour  le 

tB«M  parent**  pouual,  ot  aï  heredei  ei*  cas  où  iU  mourraient  impubères,  qui  il 

eiliteri^l   et  ««(e   paberlatem   niortui  veul  pour  bérilier,  peut  être  faite  non- 

fperiol,  lit  élu  bcres  ie  qoerq  volueri^t,  seulement  ^  ceux  qni  lerout  ses  faén- 

ted  eUam  exheredatis.  flaque  eo  casu,  liera,  mms  même  à  ceux  qu'il  a  exki- 

ai  qniil  pnpfllo  ei  bereditâtibui   lega-  rédèi.  El,  dans  ce  cas,  le  substitué  re- 

tifta  anl  deiuUlanibaa  propinqaoroin  at-  cueillera  lonl  ce  que  le  pnpiUe  aura  pq 

que   amicorntn   adquiiilum    fuerit,   id  acquérir  par  succession,  legi  on  dona- 

omop   ad  snbtlituIUD)    peninet.   Qurn-  tion  de  ses  prochesondese*  amis.  Tnnt 

cuniqne  diiimug  de   aubstilulione  im-  ce  que  nous  avons  dit  de  la  aubslitutiop 

puberam  liberomm  vel  heredum  initilu-  des  enfants  impnbèrea  inslitoéa  ou  ex- 

Iwam  vei  aiberadaloTua),  eadtm  ttiam  bérédé*  doit  s'entendre  également  def 

de  poiUimt  ùflelligimpi.  potthumet. 

Noos  examinerons  sons  ce  paragraphe  quels  sodI  i;eux  k  qui  on 
p^ut  substituer  pupilla!  rement  : 

Aux  eofanls  que  l'on  a  sous  sa  puissance  :  telle  est  la  condition 
essentielle.  Et  îi  faut  que  la  puissance  paternelle  exisie  noo-Geole- 
menl  ai|  décès  du  testateur,  mais  au  moment  où  il  fait  la  substi- 
tution. Si  la  substitution  était  Taite  par  na  acte  séparé,  postérieur 
au  leslaqienf,  il  ne  serait  pas  nécessaire  que  la  puissance  pater- 
nelle eût  exisie  déjà  à  la  confection  du  testament  :  c'est  l'époque  d4 
la  sobslilulion  seulement  qii'll  faut  considérer  (1). 

Sed  eliam  exheredatis.  Parce  que  le  chef  de  famille,  dans  la 
spbstitution  pupilUire,  ne  dispose  pas  de  sa  succession  à  lui,  niaÎ4 
de  celle  de  son  fils,  quel  que  soit  l'béritier  à  qui  il  attribue  la 
sienne.  Son  droit  de  faire  la  substitution  pupillaire  ne  lui  vient  pas 
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de  ce  qu'il  aurait  institué  Ron  fils,  mais  uDiquemeot  de  la  puis- 
sance paternelle  qu'il  a  sur  lui.  Il  peut  donc  lui  substituer  pupil- 
lairement,  même  lorsqu'il  l'a  exhérédé.  Bieo  entendu  que,  s'il  l'a 
exhérédè  sans  motif  légitime,  son  testament  sera  annulé  comme 
inofiicieui;  et  que,  s'il  l'a  passé  sous  silence,  son  testament  sera 
nul,  et  la  substitution  pupillaire  avec  lui ,  puisqu'elle  n'en  est  que 
l'accessoire. 

Les  petits-fils  et  autres  descendants  peuvent  aussi  être  l'objet 
d'une  substitution  pupillaire  de  la  part  de  leur  aîeul,  lorsqu'ils  sont 
sous  sa  puissance  sans  intermédiaire. 

Eadem  etiam  de.  postumis.  Ce  qui  doit  s'entendre  des  posthu- 
mes qui,  en  les  supposant  nés  au  décès  du  testateur,  auraient  été 
immédiatement  sous  sa  puissance  et  seraiet]!  devenus  sot /um 
par  ce  décès.  On  peut  remarquer  que  ce  sont  les  mêmes  aux- 
quels le  testateur  peut  nommer  un  tuteur  par  testament.  (  Voyez 
p.  247.) 

Il  faut  en  dire  autant  des  quasi-poslhumes.  Ainsi,  t'aienl  ne  peut 
donner  purement  et  simplement  un  substitué  pupillaire  aux  petits- 
fils  qu'il  n'a  pas  immédiatement  sous  sa  puissance;  mais  il  peu!  le 
leur  donner  éventuellement,  pour  le  cas  de  la  loi  JUNIA  VELLEia  : 
c'est-à-dire  pour  le  cas  oii  leur  père  venant  à  mourir  avant  l'aïeul 
testateur,  ils  arriveraient  par  là,  sans  intermédiaire,  sous  la  pnis- 
sance  de  ce  dernier.  Bien  entendu  qu'il  faut,  tant  pour  les  posthu- 
mes que  pour  les  quasi -posthumes,  qu'ils  aient  été  ou  institués  ou 
exhérédés  dans  le  testament  ;  sans  quoi  ce  testament  étant  rompu 
par  leur  agnation  ou  par  leur  quast-a^nation,  ta  substitution  pu- 
pillaire tomberait  avec  lui  (1). 

A  l'égard  des  enfants  adrogés,  il  faut  se  rappeler  d'abord  qu'il 
ne  se  peut  agir  que  d'enfants  adrogés  à  l'état  d'impubères,  bous  les 
conditions  voulues  pour  ces  sortes  d'adrogations ,  puisqu'il  s'agit 
de  substitutions  pupillaires.  Cela  posé,  il  faut  faire  une  distinction, 
selon  qu'il  est  question  d'une  substitution  pupillaire  faite  par  le 
cbefde  famille  que  l'adrogë  avait  avant  de  devenir  suij'urù  et  d'ôtre 
donné  en  adrogation,  ou  d'une  substitution  pupillaire  faite  par  le 
père  adrogeant.  Quant  à  la  substitution  pupillaire  faite  par  l'ancien 
chef  de  famille,  elle  se  trouvait  rompue  par  l'adrogation;  mais  nous 
savons  que  l' adrogeant  devait  donner  caution  ans  personnes  inté- 
ressées de  leur  rendre  lesltiens  de  l'impubère  adrogé,  s'il  venait 
à  mourir  avant  sa  puberté  (p.  233)  :  celui  qui  avait  été  substîlné 
pupillairement  par  le  chef  de  famille  primitif  recevait  donc  celte 
caution  du  père  adrogeant,  et  en  profitait,  le  cas  échéant,  puisque, 
si  l'adrogé  mourait  impubère,  sa  mort  ouvrait  à  la  fois  pour Ta- 
drogeant  l'obligation  de  rendre,  et  pour  le  substitué  primitif  le 
droit  de  réclamer.  Quant  à  la  substitution  pupillaire  qui  aurait  été 
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faite  par  le  père  adrogeant,  par  la  même  raisoB,  elle  oe  peut  por- 
ter sur  les  biens  personnels  de  l'adrogé,  puisque,  s'il  meurt  impu- 
bère, ses  biens  doivent  retourner  à  cens  qui  les  auraient  eus  si  l'a- 
drogation  n'avait  pas  eu  lieu  ;  elle  embrasse  donc  nniquemenl  les 
biens  donnés  au  pupille  par  l'adrogeant  on  à  sa  cousidération,  et 
encore  quelques  jurisconsultes  dontaîenl-ils  s'il  ne  Tallait  pas  en 
excepter  même  la  quarte  Antonine,  dans  le  cas  où  elle  avait  lieu, 
parce  qu'elle  était  acquise  à  l'adrogé,  non  par  la  volonté  de  l'adro- 
geant, mais  en  vertu  de  la  constitution  d'Anlonin  (1). 

Pour  les  fils  émancipés,  on  ne  pouvait  lenr  substituer  pupillai- 
rement,  puisqu'ils  étaient  sortis  de  la  puissance  paternelle;  ni  aux 
fils  naturels,  puisqu'ils  n'y  avaient  jamais  été  (2). 

V.  Liberit  intem  mii  leBiamentam  B,  Dnreate  on  nepenlfairele  teilk- 

Btmo  facere  poleil,  nui  et  libifaeiat;  meol  de  tel  car«ntf ,  lans faire  caaii  le 

nam  pupitive  leslameDlDm  p«n  et  te-  tien;  car  le  tetUraent  pupilUire  eil  aae 

tfae\t  lit  pilemi  lealtmeDli  :  »Ato  nt  ti  pirtie  et  une  anite  cla  tettunenl  pater- 

patrU  tcitameDtom  non  vtleat,  tue^filii  nel  :  si  liieD  que  le  teitameot  du  père 

qtàda»  vaiebiL  étant  aat,  eelm  du  filt  Cett  également. 

IVisi  et  sibijaciat.  Si  le  chef  de  famille  tient  de  sa  seule  puis- 
sance paternelle  le  droit  de  lester  pour  sou  fils,  il  ne  peut  néan- 
moins exercer  ce  droit  qu'autant  qu'il  l'exerce  pour  lui-même. 
L'institution  d'héritier  qu'il  fait  pour  son  fils  n'est  qu'une  disposi- 
tion secondaire  de  son  propre  testament  à-lui  ;  voilà  même  pour- 
quoi c'est  une  substitution.  —  Il  n'est  donc  besoin  que  des  forma- 
lités voolues  pour  un  seul  testament  :  sept  témoins ,  sept  cachets 
suffisent  (3).  —  Hais  rien  n'empêche  aussi  de  faire  la  substitution 

Îiupillatre  dans  un  acte  postérieur,  revêtu  lui-même  de  tontes  les 
ormes  testamentaires  (4)  ;  et  de  la  faire  avec  une  soleimilé  diffé- 
rente, par  exemple  :  le  testament  du  père  par  écrit  et  la  substitu- 
tion pupillaire  par  nuncupation  verbale,  ou  réciproquement  (5). 
Si  le  testament  du  père  et  la  substitution  pupillaire  sont  faits  par 
actes  séparés  à  divers  intervalles,  le  testament  du  père  doit  prteé- 
der  la  substitution  ;  mais  lorsqu'ils  sont  faits  dans  un  seul  el  même 
acte,  l'inversion  de  la  phrase  ne  vicierait  pas  la  substitution,  par 
exemple  si  l'on  avait  dit  d'abord  :  a  SiJUius  meus  intra  quartum 
àecimum  annum  deeesserit.  Scias  hères  esta;  et  plus  bas  :  «  Ft- 
lius  hères  esta  «  (6). 

Afec  Jilii  quidem  valebit.  Si ,  par  exemple ,  le  père  n'a  institué 
héritier  dans  son  testament  qu'une  personne  incapable,  bien  que 
celui  qu'il  a  substitué  pupillairement  k  son  fils  soîl  capable,  la  dis- 
position pupillaire  sera  nulle,  parce  que  l'institution  l'est.  De 
même,  si  personne  ne  fait  adition  d'hérédité  en  vertu  du  testament 
paternel,  le  testament  pupillaire  sera  également  caduc;  ainsi  le 
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subsliluë  na  pourrait  pu  accepter  h  gucceiBion  du  fils  et  négliger 
celle  du  pëTfi  (1).  En  ud  mol  si,  p»r  uoe  cause  quelconque,  le  père 
meurt  inteslit,  le  SU  suivr»  le  môme  gort. 

Hais  le  maindr»  effet  coniervé  su  testament  du  père,  soit  rigou- 
rausemept  par  le  droit  civil,  soit  ^qitablement  par  le  droit  pré* 
(orieui  sulBt  pour  faire  maiplealF  la  validité  de  Iq  lubstilution  pu- 
pîUaire.  Par  exemple  :  si  le  testameat  n'a  été  resciudé  que  pour 
partie  leulemeut  (2)  ;  s'il  n'«  ità  iafirpé  que  par  la  poaseuion  des 
biens  prélorieuDe  donnée  coptre  les  tables  du  testament  :  au  Toiu) 
et  en  droit  strict,  il  est  toujours  fieafié  valable  (3)  ;  si  l'héritier  in- 
stitué par  le  pare  est  un  bëritier  nécessaire  qui  l'est  abstenu,  en 
droit  strict,  il  est  toujours  censé  héritier  (4).  En  conséquence,  U 
substitution  pupillaire  est  maintenue, 

La  nullité  du  teslameut  du  père  pi)tra!iiail  celle  de  la  substitu- 
tion pupillaire.  Mais  la  réciproque  n'était  pat  vraie,  parce  que  ta 
principal  ne  suit  pas  le  sort  àa  t'accassoire.  Ainsi  une  cause  par- 
ticulière pouvait  vicier  radicalement  la  substitution,  et  U  testamenf 
paternel  n'en  restait  pas  moins  valable. 

V|.  Vel  liognH*  /uileo)  liberii,  vel  eî  0.  Oq  peut  i[iblitiiar  k  chacon  de  m* 
qui  «wam  Mncfimoi  impnliM  marier  anhati  mi  t  celui  dentn  eut  qui  rnonr- 
tiif ,  foUtilM  polatt  :  HSgHiii  quid«at,  M  la  àâtuiai  impubire  :  i  ehuiin,  tl  m 
ti  i|«nJa«|ii  Morm  MlnUto  Ateedtn  veut  qw'iuom  u  «fars  iolftrtal 


volof^rit:  DDiisaiini),  li  jiu  (egitùptru^t  Jenùer  roaDr«n|,  |i  gn  vent  ntintenir 
hereditatam  inlegnuq  mtcr  eoi  casto-  iatégnlement  eott*  Bni  le  droil  des 
diri  velit  laccewiom  léfptimej. 

l£  texte  explique  lulBssmmeot  h  but  e(  1^  effets  de  la  mbsti- 
tutiop  faite  0t}Uf5upr£ni»it  ou  miinQVÙsimvt  ùaptt^et  niûn'etur. 
Danv  ce  cas,  le  substitué  trouve  dans  la  succession  ou  dernier  mou- 
raql  impubère  les  successions  de  tous  les  autres,  qui  lui  «ont  échues 
ab  intestat;  mftts  il  faut  que  Je  dernier  meure  impubère  ;  s'il  ar- 
rivait k  l'étal  de  puberté,  la  substitution  s'évanon irait.  —  Africais 
se  demande,  4  ce  sujet,  ce  qu'on  déciderait  si  tous  mouraient  en 
même  temps  et  Impubères?  te  substitué  serait  héritier  i^  chacun, 
répond-il  ;  quia  supremus  tum  is  deravm  qui  post  aliquffm,  ted 
eltampost  quan  aemo  $Uj  itttelligetur  (5) 

VII.  gabttkdliir  «Xem  impnberi  V.  On  «nlHtitné  à  vm  impobire,  op 
ani  nomiodim,  veluliTrriDS  hirksesto;  nominatireiHeal,  par  eitnple  :  Qtii  Ti- 
anl  generallter,  wl  duuquk  nuhi  hihh  tiu»  eoit  h^tim  ;  a«  géaàraleocDt, 
iiiT.  Quibai  verl>is  vocuitvr  ei:  fubtli-  par  eiample  :  quicovquk  ku  moh  vàr- 
Inlione,  impabere  fliia  mortuo,  qui  et  niTiu.  Par  cet  lertnei  le  Intaveol  ■»- 
■cHpIi  mat  herede*  et  eililerant,  pro  ptM*  à  la  tabitilBlioB,  ta  àétàx  dn  fiif 
qu  pwte  al  haradaa  hcti  luaL  impnbirc.  acua  qai  aal  M  inicrita  tté- 

riwt  f  t  qui  1«  «opt  detoiM,  dam  k 
in£a)fl  pmpartifM  fu'ik  l'wt  éU. 

(1)D.  SS,  S.  S.«l.  tUlp,  — {S)D.S.  S.S.  «S.  t.  lJ|p.  —  (})  Q.  S8.  6- H  §  ).  •«  3».  (. 
VIp.  —  (4)  ».  S.  Si-  —  On  r«it  ■Jo.ut  mcfn  \  m  >Hi><plw  «Ai  d«  l|  Igi  3S.  |  3  :  Si  l'br 
a»ai  t*'  U  fkn  n'i  fitt  •4Hiaa  qui  rort^iMpI .  ht  min  da  pcMcor,  MU  tatantm  It  dm*  d* 
biOammiiÊiin  d  loi  nMlliia  l'bMdiU  (nlr  d-4wMH,  UL  13.  %  S).  —  (5)  a  SI.  •.  14.  pr 
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Nous  esaminerons  soai  ce  paragraphe  qoels  sont  ceux  que  le  tei- 
tafeur  peut  substituer  pupillairement,  et  donner  ainsi  pour  héri- 
tiers à  l'impubère. 

Tous  ceux  qu'il  peut  se  donner  pour  héritiers  à  lui-même.  Ainsi, 
même  &  l'époque  où  les  posthumes  externes  ne  pousaienl  pas  être 
institués  héritiers,  le  posthume  sien  du  père  pouvait  être  substi- 
tué pupillairement  à  l'impubère,  bien  qu'à  l'égard  de  cet  impubère, 
il  ne  fût  qu'un  posthume  externe.  Il  y  a  plus,  ceux  qui  seraient 
héritiers  nécessaires  k  l'égard  du  père  (par  exemple  son  61s,  son 
esclave),  le  sont  aussi  à  l'égard  du  fils  impubère  pour  qui  U  sub- 
stitution est  faite,  a  Quo»  possmn  heredes  milii  facere  necessa- 
rioa,  posium  etJUio,  n  dit  Ulpieo  (1).  La  raisonne  tout  cela,  c'est 
t[w.  Sien  qu'il  y  ail  deux  hérédités  et  deux  institutions,  il  y  a  iden- 
tité de  leslamenl;  la  substitution  pupillairen'estqu'unedisppsilipi) 
du  testament  paternel  (2). 

Du  reste,  il  n'est  pas  obligé  de  substituer  pupillairement  à  l'im- 
pubère ceux  qu'il  s  est  institués  héritiers  pour  tui-ménie;  il  est 
litire  de  prendre  le  substitué  pilleurs. 

Mail  il  peut  aussi  le  prendre  parmi  ses  héritiers,  spit  en  désignant 
nommémept  l'un  ou  quelques-uns  d'entre  euj  ;  soit  en  les  appelant 
fans  généralement- 

Quisquis  miki  hères  crit.  Ce  aui  emporte  dei)i  coodilions ,  sa- 
voir ;  d  avoir  été  inscrit  héritier  du  père,  et  de  l'étrp  devenu  ;  trou- 
ble condition  qpe  le  tejte  exprime  par  ces  mpls  :  jui  et  smpti 
tunt  heredes  et  extUerunt.  Ainsi,  en  promier  lieu,  f^eux  qui  n'au- 
ront pas  été  héritiers  du  père,  soit  par  répudistioo,  soit  p^  tOHte 
astre  cause,  ne  pourront  pas  venir  k  Théréditè  du  pupille  décédé 
impubère,  puisqu'ils  n^  étaient  wpelés  qu'autant  qu  ils  seraient 
héritiers  du  père  (3).  En  second  lieu,  ces  expressions  :  quisquù 
miki  hères  erit,  doivent  s'entendre  en  ce  sens  qu'elles  s'appliqu£nt 
h  U  personne  même  de  cmix  qui  put  été  inscrits  héritiers,  et  qui  le 
sont  devenus  soit  pour  eux,  toit  pour  autrui,  et  non  pas  h  tous 
ceux  auxquels  l'hérédité  a  été  acquise  :  a  Hune  habent  sensunij 
ut  non  omnù  qui  patri  hères  cxtitiij  sefl  is  qui  ex  tpslamento 
hères  extitit,  tubstitulus  videatur.  n  —  ^^  Placuit  scriptos  taa- 
tummodo  admitti.  !■  Par  exemple,  si  c'est  un  osclave  qui  ait  été 
institué  héritier  du  père,  et  qui  ait  acquis  cette  hérédité  s  spn  naî- 
tre, mais  qui  soit  devenu  libre  au  moment  oii  la  substitution  nu- 
pillaire  s'ouvre,  cette  substitution  ne  sera  pas  déférée  au  maître 
aaqnel  la  pr«jiière  hérédité  n'a  été  acquise  que  matériellement, 

fiar  le  mo^ep  de  l'esclave  institué  :  mais  Irien  ï  eut  esclave  devenu 
ibrequi  était  inscrit  personnellement.  En  résumé,  la  substitution, 
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de  même  que  l'iDSlilation,  est  censée  posée  sur  la  tète  de  l'esclave 

cl  le  suit  dans  ses  diverses  cooditions  (1). 

VIII.  HMcalo  iflilur  upque  adgva-        S.   On   pcul  snbalilDer  uii  enfuilt 

tvordecim  annoi  «ubililDi  poteit;  femi-  milei  jtaipt'A  quatorze  ans,  idx  Teni- 

Die,  ittqtu  ad  duodetim  annos  :  et  «  nta  jiuqti  à  douit  ;  oae  (oit  paiveant  k 

hoc  lempu*  eiceiierint,  subititidiQ  «vu-  cel  tge,  la  tubilitution  tombe, 
neieit.- 

Vsque  ad  guatuordccm,  usque  ad  duodecim.  Le  père  ne  peut 
pas  prolonger  ce  terme;  la  prolongation  qu'il  aurait  faite  serait 
considérée  comme  non  avenue,  puisqu'à  cette  époque  l'enfant  à  qui 
il  substitue,  étaut  devenu  pubère,  aura  le  droit  de  faire  lui-même 
son  testament;  mais  il  pourrait  le  restreindre  k  un  temps  plus 
court,  par  exemple  :  SiJUias  meusinira  dccimum  annum  deces- 
seril  (2). 

Subltitutio  evanescit.  Eu  eflèl,  la  condition  sous  laquelle  elle 
était  faite  est  alors  défaillie. 

Outre  cette  cause  qui  fait  évanouir  la  substitution  pupiUaire ,  il 
en  existe  d'autres  qui  lui  sont  propres,  savoir  :  Si  l'enfant  auquel 
la  substitution  était  faite,  meurt  avant  le  testateur  (3)  ;  s'il  sort  de 
sa  puissance  (4)  ;  si ,  après  sa  mort ,  il  est  adrogé  :  nous  avons  vu 
cependant  comment,  dans  ce  cas,  le  substitué  doit  profiter  en  par- 
lie  de  la  substitution,  au  moyen  de  la  caution  qui  lui  est  donnée  par 
l'adrogeant  (voy.  ci-dess. ,  p.  600);  si  le  substitué  néglige  de  de- 
mander, dans  l'année,  un  tuteur  pour  l'impubère  (5).  Enfin,  à  ces 
causes  spéciales  qui  font  tomber  la  substitution  pupillatre ,  il  faut 
ajouter  encore  toutes  celles  qui  s'appliquent  aux  institutions  eo 
généra.  ^ 

Hais  lorsque  la  condition  s'étant  accomplie ,  et  aucune  cause 
n'ayant  fait  évanouir  la  substitution  pupillaire,  elle  produit  son 
effet,  alors  le  substitué  devient  héritier  du  fils  décédé  impubère  et 
exclut  l'hérédité  ah  intestat.  Il  succède  à  tous  les  biens  de  l'impu- 
bère, sans  distinction  de  ceux  qui  loi  viennent  ou  qui  ne  lui  vien- 
nent pas  de  l'hérédité  paternelle  (6);  carie  chef  de  famille,  en 
faisant  la  substitution  pupillaire ,  ne  l'a  pas  faite  comme  testant 
sur  ses  propres  biens,  maïs  comme  lestant  sur  les  biens  à  venir  du 
pupille;  et  même  le  testateur  n'aurait  pas  eu  le  droit  d'exclure  de 
la  substitution  tels  ou  tels  biens ,  car  c'eût  été  faire  décéder  le  pu- 
pille partie  testât,  partie  intestat ,  ce  qui  n'était  pas  possible.  Si  le 
substitué  qui  succède  au  pupille,  a  succédé  aussi  au  père,  il  est  tenu 
des  charges  et  des  dettes  des  deux  hérédités  ;  sinon  les  charges  de 
l'hérédité  paternelle  ne  le  regardent  pas,  À  moins  qu'il  n'en  soit 
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tenu  commÈ  successeur  du  fils ,  dans  le  cas  où  celui-ci  a  été  lui- 
même  héritier  de  son  père. 

IX.  Extraïuo  vero,  veljilio puberi  B.Atégudd'vnétrangeroutTua^U 

heredt   iosUtuto,  ils  lobitituere  nemo  pubèrCf  du]  db  peul,  en  le*  inilitnuit, 

poUit,  nt  u  heret  extiterit  et  intra  bU-  lear  lobatitiier  de  telle  lorle  oue,  >i, 

qood  tempni  deceiierit,  alini  eî  lit  he-  aprè*  avoir  faèriU,  ili  meurent  dui  an 

Tes.  Sed  noc  lolom  penniuiim  esl,   ul  certain  délai,  lel  antre  soit  leur  héritier. 

Bum  per  &deicoinniiuum  teifator  oblî-  0  eat  seulement  permia  an  teatateor  de 

gel  alii  hereditatem  ejuj  vel  lotam  vel  lei  obliger  par  fidéicominii  k  reititner  i 

prv  parte  reitituere  :  qaoàyia<\aiieùt,  un  antre  ton  hérédité  en  tout  ou  en 

tno  loco  trademoi.  partie  :  droit  que  noua  eipoieron*  en 
ton  lieu. 

Extraneo  vero  veljilio  puberi.  Quant  aux  étrangers,  le  testateur 
n'a  aucune  puissance  sur  eux  ;  quant  au  fils  pubère ,  celui-ci 
pourra  lui-même  se  faire  son  testament  :  par  conséquent  le  testa- 
tcar  n'a  aucnn  droit  de  le  faire  pour  eux  ;  s'il  l'avait  fait,  même  en 
les  insliinant  héritiers,  cet  acte  serait  complètement  nul  et  ne  vau- 
drait pas  même  comme  fidéicommis  (1). 

Hereâitatem  ejus  vel  toiam  velpro  parie  resiUuere.  Hais  re- 
marquons bien  la  différence  :  ici  le  testateur  dispose  de  sa  propre 
succession.  C'est  en  vertu  de  son  droit  de  propriété  sur  ses  biens 
qu'il  les  donne  k  l'un  avec  charge  de  les  restituer  à  nn  autre;  mais 
sa  disposition  ne  louche  en  rien  aux  biens  qai  ne  lui  appartiennent 
pas  et  qui  composent  l'hérédité  d' autrui.  Il  ne  donne  pas  an  béri- 
tier  à  autrui.  Il  se  donne  à  lui-même  nn  fidéicommissaire. 

Substitutions  faites  par  Us  soldats. 

Tontes  les  régies  que  nous  venons  d'exposer  ne  s'appliquent  pas 
aux  soldats.  Le  privilège  militaire  leur  donnait  le  droit  de  faire  le 
testament  de  leur  fils  sans  faire  le  leur  (2)  ;  le  testament  pupillaire 
était  valable  même  dans  le  cas  oii  personne  ne  faisait  adilion  de 
l'hérédité  du  père  (3)  ;  rien  ne  les  empêchait  de  restreindre  l'effet 
de  la  substitution  aax  biens  qu'ils  avaient  transmis  (4);  ils  pou- 
vaient, mais  uniquement  pour  les  biens  qui  venaient  de  leur  héré- 
dité, substituer  à  leur  fils  en  puissance,  même  au  delà  de  l'&ge  de 
puberté  (5)  ;  à  leur  fils  émancipé  (6)  ;  et  même  aux  étrangers  (7) . 

Substitution  avec  autorisation  du  prince. 

Le  prince  pouvait  donner  par  rescrit  à  un  chef  de  famille  l'au- 
torisation de  faire  le  testament  de  son  fils  pubère,  mais  hors  d'état 
de  tester,  soit  parcequ'il  était  sourd  et  mnel,  soit  par  tonte  autre 

(I)  n.  SB.  «,  7.  t.  Pip.  — (1)0.SB.  6.3.t  1.  r  Ulp.  -  (S)  n.  Î9.  l,«l.S6.  tTrjpfc.- 
Ul&SS-S.  ia5s.f.ii^  — (s)ib.  is.tPip.— (S)  n.  as.  i.  «.  S *■  —  P) H- s.  f. 
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cause  «Dlevanl  l'exercice  du  droit  et  non  le  droit  lui-même  (1). 
C'est  celle  autorisation  individuelle  que  Juitinien  a  transformée, 
pour  le  cas  de  folie,  en  un  droit  générât ,  dont  il  a  fait  une  espèce 
particulière  de  substltulion  ft  laquelle  il  a  fixé  des  règles  spéciales, 
ainsi  que  UoUs  l'avohs  exposé  ci-Klessus ,  §  1 ,  piQ-  ^^■ 

TITULU8  XVn.  WTRE  xvn. 

QuiBiis  ¥OPis  TsaTjUnNT*  infii- 

Teittmeutdinjure  Ikctua  iiU]dé  tât»  Va  (ettunnit  lëgtlMnem  hit  éit  n- 
valel,  douée  romptlor,  imtumve  flot    lible  jtuqo'i  ca  qu'il  toit  rompu  oa 

Le  (eslamenl  dans  lequel  n'ont  pas  été  otwerrëes  toulet  les  for- 
mes et  les  conditions  essentielles  à  sa  validité ,  selon  ce  que  noas 
¥enons  d'exposer,  e»t  nul  dès  son  origine,  dès  le  principe.  Hais 
il  peut  arriver  aussi  qu'un  testament  dans  lacenfection  duquel  on 
n'a  omis  aucune  formalité  ne  produise  cependant  aucno  effial.  C'est 
lorsqa'il  est  rompu  {rvptiim) ,  on  lorsqu'il  deiienl  innlile  {brititm), 
ou  lorsqu'il  est  uianàonoUdestitHtum). 

Les  jurisconsultes  ont  attaché  à  ce*  mota  an  seni  divers,  et  ils 
ont  voulu  dritinguer,  par  des  expressions  différentes,  diffétenlM 
causes  de  nullité  pour  les  testaments.  Ainsi  ïlfc  ont  »pptié  tt^fmtlUtmt 
non  jure  factum ,  inutile,  et  quelqnAfois  ftRjwr/êetMiKj  celai  qai 
n'est  pas  fait  selon  les  règles  da  droit  ;  ntUinu  m9Menti,  celui  oli 
le  fils  en  puissance  a  été  omis  ;  ruptum,  celui  qui  est  cassé,  révo- 
qué par  l'agnation  d'un  héritier  sien  ou  par  un  leslameat  posté- 
rieur; irritum,  celui  qui  est  rendu  inutile  par  suite  du  changement 
d'état  du  testateur;  detlUutnm,  celui  en  vertu  duquel  personne  ne 
Tait  adili&n  (â).  Dans  ce  dernier  cas  le  lestambnlest  encora  appelé 
quelquefois  irritum. 

I.Romp{tarkiil«iitetUtDenfinit,cDiii  t.  Le  tHUmeot  Ml rotnp« tonqM  le 

ia  ettdeni  Klal>  naatnte  Utlitvre  ipiini  tc)(aIewTC*tUit  dtiHl>niCiiie<l«l,«'Hl 

tetUmeati  jai  vitialnr.  —  Si  anù  euim  knr  te  tetUmeot  lai-miiae  ^fla  porte  k 

poil  factum   teilunenlum    sdoptavetît  vice.  Par  exemple  :  ai  qoelqu'aD,  ^rèi 

libi  filtuin,  per  intpcratotirm,  eum  qui  avoir  Tail  loil  leataïUeut,  adopte  pour 

•ni jnria  esti  «ot  per  pr*tor«tti  aecdcdom  fila,  par  fearrit  da  prinee,  nM  peitoaM 

Doalram  conatitstiaMini  eam  qoi  io  pa-  m  ^tm,  on  detaat  le  prAsar,  d'utéa 

teatate    parentia    faerit,    teatamentiini  notre  conalilutioit,  nn  filt  aoumia  a  la 

eJDB  nunpilur,  qnaai  agoatio&e  *ni  be-  pniaaaDce  paternelle,  le  teatamoit  «at 

redis.  naïf*  par  h  ^«Mt  ag—tiiin  d'an  héri- 

Le  leslaittenl  est  fotnpta  \ruplarà)  pour  dent  causes  :  1*  V^a- 
tion  d'an  héritier  sien  qui  n'a  été  nî  institué  ni  lègaleiueol  ékhSiidè; 
2°  U  conFectiota  d'un  testament  postérieur.  Cesl  du  pretttier  eas  qoé 
s'occupe  ce  paragraphe. 

(I)  D.  3S.  0.  M.  t.  I>»l.  -  (î)  l>.  38.  3.  I.  r  r*p.  — Cl.d»i»,  §  s. 
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Il  y  a  sgnation  d'an  héritier  sien  toutes  les  fois  qu'une  personne 
survient  en  la  puissance  du  testateur  sans  ialertnéaiaire.  Ainsi  le 
teslameDl  est  rompu  :  1°  si ,  après  sa  cotifection,  il  naît  au  testa- 
teur un  Gis  ou  une  fitle  ;  2°  ai,  par  suite  de  la  moft  ou  de  l'émancï- 
{)Dtion  de  sou  père ,  le  petit-fils  se  trouve  Sans  intermédiaire  sous 
a  puissance  du  testateur  ;  3°  si  >  par  adoption  ott  adrogalion ,  une 
persoDoe  entre  comme  fils  ou  comme  petit-fils  sans  père  désigné , 
ddns  la  f^Dlille  du  testateur;  4*  dans  l'ancien  droit,  si  la  Temme 
passant  sous  la  main,  dans  le  domaine  romain ,  du  mari  [in  matm) , 
entMil  aÏDsi  dans  sa  famille  au  degré  de  fille  (1)  ;  5°  il  eu  était  de 
même  lorsque  le  fils,  afiVanchi  après  utie  première  ou  une  seconde 
mancipation,  retombait  sons  la  puissance  paternelle  (2)  ;  6°  et  en- 
core, lorsqu'un  enfatit  né  du  mariage  contracté  avec  une  étrangère 
oa  avec  une  Latine  {pereijrina  veï  Lnttna)  qui  avait  été  épousée 
comme  citoyenne  romaine,  usant  du  bénéfice  accordé  par  le  sénA- 
tUs-coAsuIté ,  prouvait  que  le  mariage  avait  été  fait  de  bonne 
toi  (3). 

Nous  avons  dèifc  eiposA  au  titre  de  l'eshérédallDil ,  pages  56S  et 
suiv. ,  le  moyen  d'éviter  la  rupture  du  testament  par  t'aguationd'uh 
posthume  ou  d'uo  qoasi-posthnme,  en  les  instituant  ou  en  les  eshé- 
rédanl.  Mais  dans  mg  autres  cas  d'tgualion  que  noss  venous  d'ènu- 
mérer,  le  testameht  était  toujours  rompu,  omnt  modo,  dit  Gains , 
soit  que  les  bérititre  siens  nouvellement  survenus  y  eussent  été 
institués,  soit  qu'ils  eussent  été  exbérédés  à  l'avance,  Quant  i  l'ez- 
hérédalioa ,  il  n'y  avait  aucun  doute  :  elle  était  nntle  comme  faite 
contre  des  personnes  qui  -,  au  Moment  de  la  coafection  du  lesla- 
menl,  n'étaient  pas  eu  noinbredes  héritiers  siena,  et  auxquelles, 
par  GooséqUeoi,  Dn  s'avait  pas  pu  enlever  un  droit  qu'elles  n'avaient 
pas  encore  (4).  Mais,  à  l'^ara  de  l'iosiitutiott,  quelques  juriscon- 
sultes admettaient  qoe,  si  le  nouvel  héritier  sien  gurvenn  dans  la 
famille  avait  été  inetîtoé  à  l'avance,  le  teslament  n'était  pas  rompu. 
Cette  opinion,  qui  est  cellb  de  Scévola  et  de  Papinien  (6),  prévalut 
auprès  de  Justinien,  qui  a  supprimé  le  ontnt  modo  de  Gains. 

La  rigueur  de  ce  principe  a  encore  souffert  nn  tempérament 
dans  le  dernier  cas  de  nrpture  que  nous  avons  menliotiné,  celui  du 
naria^e  contracté  de  bonhe  foi  avec  une  étrangère  ou  une  Latine. 
Dans  le  droit  primitif,  lorsqoe  l'enfant  prouvait  la  bonne  foi ,  que 
ce  fût  avant  ou  aprél  la  mort  da  testateur,  le  testament  était  tvmpu 
malgré  toutes  les  iustiltalions  et  tes  exhérédatfoUs  possibles.  Sur  la 

firopositioa  d'Adrien  un  nouveau  sénatus-cm suite  décida  que  si 
a  preuve  était  f^ite  avant  ta  mort  au  père,  le  testament  serait  dans 
tous  les  cas  rompu;  que  si ,  au  contraire ,  ta  pt^am  n'était  faite 
qu'après  sa  mort,  lé  l«etuneat  ne  serait  rompu  que  lorsqm  le  fils 
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aurait  été  omis  ;  si,  au  contraire,  il  avait  élè  institué  héritier  oa  ex- 
héréfté,  le  (estament  serait  valable;  car,  dit  Gaius,  il  serait  inique 
d'annuler  un  testament  pour  la  validité  dnquel  toutes  précautions 
ont  été  prises,  dans  des  circonstances  oii  il  est  impossible  d'en 
faire  un  nouveau  {ne  scUicet  dUigenter  facta  tetiamenta  rescin- 
derenlur  eo  (empare  guo  renovari  non  passent)  (1). 

■I.    Poiteriare  qnoque   lectamento       V.  LetetttineDtBitpareillemeatroiB- 

quadjureperfectumat,  saperiui  rnm-  pnpar  un  tett^iaenl  foitéfiear  valable- 

Eitur.  Nec  interesl  tu  exfiterit  aliqniB  ment  fait.  Et  pea  importe  qa'en  lertn 

erc«  ex  eo,  «n  non  eititerit  :  hoc  enim  de  ce  dernier  il  y  «it  eu  dd  liâriliar  on 

folam  apecItlQr,  «a  aliqno  gud  eiijtere  non  ;  dd  CDmidèrs  Kolenient  l'il  urtit 

{otuerlL  Idcaque  si  qnJi  aut  notuerit  pn  y  en  avoir  un.  SI  donc  l'inililné  ■  r^ 
erei  e(M,  aat  vivo  teitatore,  ant  poat  padié  l'hirédîtj,  on  l'il  eit  mort,  mît  da 
mortem  ejai  antequam  hereditatem  adi-  vivBDl,  loil  aprèi  le  décii  do  iMiatenr, 
ret,  deceueril;  atU  condilùme  tub  qua  mail  avant  d  avoir  fait  radilion,  on  l'il 
Aerei  itutituliu  al,  de/eetai  rit:  in  hii  eil  déchu  par  U  iion-^eeong?Stieatetit 
ctiibui  parterfaiiiiliai  ïnteitato»  mon-  deîacondittomout  laqaelUilitaitin- 
tat.  Nam  et  priai  tettaaieiilnm  non  va-  t6tai,  dam  toni  ce»  eu  le  chef  de 
tel,  ropinm  a  poiteriore  ;  et  potterina  famille  menrt  intestat  :  car  le  premier 
«qnenuUailiabent  vires,  cnmei  eone-  testament  eat  nal,  ayant  été  iwapn  par 
mo  beres  ezliterit  le  tec«nd  ;  et  celni-ci  resta  lant  effet, 
puisqu'il  ne  donne  aucun  hdrilier. 

Quod  jure'perfectum  est.  H  est  évident  que  ces  mots  veulent 
dire,  de  la  manière  requise  pour  chaque  espèce  de  testuneut  ;  ainsi 
le  testament  militaire,  quoique  dispensé  de  toutes  formalités,  est  ré- 
gulier et  peut  casser  un  testament  antérieur  (2).  Ulpien  nous  si^ale 
un  cas  ob  un  testament,  quoique  non  régulier,  suifil  pour  casser  un 
testament  antérieur  :  c'est  lorsque  l'héritier  inscrit  dans  ce  testa- 
ment pourrait  venir  à  la  succession  â&in^«'a/ (3).  Théodos^,  dans 
une  constitution  insérée  au  Code,  répète  cette  m£me  doctrine,  eu 
disant  que  le  second  écrit  vaudra,  non  pas  comme  testament,  mais 
comme  volonté  dernière  de  l'intestat  :  a  Secutidam  ejus  volantcUem, 
non  quasi testamentum',  sed  guasi voîuntatennUlimam intestati 
vatere  sancimus.  »  Dans  ce  cas  il  suffira  de  cinq  témoins  asser- 
mentés :  «.In  qua  voluntate  guinque  teslium  juratorum  deposi- 
Uonessufficiunt^  (1). 

Attt  conditione  sub  ma  hères  instituttis  est  defectus  sit.  a.  Il 
est  très-important,  dit  Pomponius,  de  distinguer  quelle  espèce  de 
condition  a  été  imposée  ;  si  elle  se  reporte  au  passé,  au  présent  oa 
au  futur.  Au  passé  elle  est  ainsi  conçue  :  Si  Titius  a  été  consul.  Si 
ce  fait  est  vrai,  c'est-b-dîre  si  Titius  a  réellement  été  consul,  l'ia- 
stitution  ainsi  faite  suffit  pour  rompre  le  testament  antérieur,  car  il 

fient  y  avoir  un  héritier;  si,  au  contraire,  Titius  n'a  pas  été  consul, 
B  premier  testament  ne  sera  pas  rompu.  Si  la  condition  se  reporte 
au -présent,  par  eiemple  :  Si  Titius  est  consul ,  nous  aurons  la 
même  solution  ;  si  le  fait  est  vrai,  il  peut  y  avoir  un  héritier,  et  le 

(I)  O.  s.  1*3.  _  (S)  B.  38.  3.  ï,  f.  Ulp,  _  (ï)  Ib,  -  (*)  C  «.  Sï.  ai.  %  3. 
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teslamcnt  est  rompa  ;  s'il  csl  faux,  il  ae  peut  j  avoir  d'héritier,  le 
premier  teslameal  subsiste.  Le  motif  en  est  qu'il  n'y  a  pas  ici  de 
véritable  condition,  il  y  a  ignorance  de  l' événement,  mais  non  pas 
chance  qu'il  arrive  ou  non.  A  l'égard  des  véritables  conditions,  qui 
se  reportent  à  un  fait  futur  e[  incertain,  mais  possible ,  elles  suffi- 
sent pour  rompre  le  testament,  quand  même  l'événement  ne  se 
réaliserait  pas  :  quant  aux  conditions  impossibles,  elles  sont  répu- 
tées non  écrites  (I). 

III.   Sed  si  qnlt  priore  leatamenlo  S.   Si  qoelqa'ua,  aprèt  on  premier 

jure  perfecla,  poiterias  «qne  jare  fece-  teilunent  valable,  en  fail  ud  second  éga- 

ril,  elîttmii  ex  cerlis  rebua  m  eo  hère-  iemeol  niable,  auand  bien  même  il  n'y 

dem  inaliluerit,  «uperiui  (ameD  testa-  aurait  institué  l'tiéritier  que  pour  ccr^ 

meutum  sublatum  esse  divi  Severaa  et  taines  choses  déterminées,  le  premier 

Anloninus  rescripseraut.  Cdjus  consti-  testament,  d'après  oa  rescrit  des  dirias 

totionis  verba  iaseri  jnssimns,  cnm  illud  Séirère  et  Antonia,  n'en  sera  pas  moins 

quoqne  prsterea  in  e*  conilitutione  ei-  révoqué.  Nous  avons  Tait  iasérer  ici  les 

presiom  est  ;  ilmperalores  Severus  et  termeidecctteconslitution,  parcequ'etle 

Anloninos  Augnsti,  Cocceio  Campano.  exprime  quelque  chose  de  plus,   i  Les 

Testamentum  secundo  loco  factmi),  licet  empereurs  Sévère  et  Antonio  Augustes, 

in  eo  certaramrerum  hères  icriptDS  sil,  i  (Joccéios  Campanns.   Il  n'f  a  aucnn 

iierinde  jnre  valere  ac  si  rernn  ntentio  doute  qu'un  testament  postérieur,  bien 

scia   Don   esset;  sed    teneri  heredem  qu'iln'y  aitd'iustitDéqu  untiéritierpour 

tcriplom,  nt  coutentus  rébus  sibi  datis,  des  objets  délennîoés,  doit  valoircommc 

•ut  supplela  quarta  ex  Uge  Fakidia,  si  ces  objets  n'avaient  pas  été  mentian- 

hereditatem  restituât  bis  qui  in  prioTe  nésimtis  l'héritieriDStifuédoilêtretenu 

leslamenlo  icripti  Tueranl,  propter  in-  de  se  contenter  des  objets  i  lui  donnés 

terfa  verba  secundo  testamento,  qnlbns,  oa  de  la  quarte  Falcidie,  cl  de  restituer 

nt  valeret  prins  testamentom  eipressum  rbérédîlé  k  cenx  qui  avaient  Hi  insti- 

«st,  dubilari  non  oportet  i  Et  mplum  tués  dans  le  premier  testament,  k  cause 

quidem  tettamentiûn   hoc   modo   e^  de  la  disposition  par  laquelle  le  testa- 

Citnr.  ment  a  exprimé  dans  le  second  teslamenl 
que  le  premier  resterait  valable.  >  Ainsi, 
même  de  cette  manière,  le  testament  est 

Ex  lege  Falcidîn.  Ce  n'est  pas  précisément  en  vertu  de  la  loi 
Falcidie  qne  l'héritier  Bduciaire  pouvait  retenir  le  quart  de  l'héré- 
dité, mais  bien  en  verta  du  sénatas-consulte  Pégasien,  comme 
nous  verrons  plus  loin  (ci-dessous,  til.  23,  §  5).  La  loi  Falcidie 
s'appliquait  aux  legs,  le  sénatns-consulle  aux  fidéi commis  ;  il  avait 
été  introduit  à  l'imitation  de  la  loi  Falcidie. 

Quoique  rompu ,  un  testament  n'est  pas  toujours  dénué  de  tout 
effet  ;  il  peut,  dans  certains  cas ,  s'il  est  revêtu  des  cachets  de  sept 
témoins,  servir  à  obtenir  du  préteur  la  possession  des  biens  seeun- 
dum  tabulas  (2). . 

En  effet,  pour  accorder  cette  possession  des  biens,  le  préteui' 
ne  considère  que  deux  époques  :  le  moment  de  la  confection  du 
testament ,  et  celui  de  la  mort  du  testateur.  Si  donc ,  dans  rinler- 
valle ,  il  est  né  un  posthume  omis  par  le  testateur,  ce  fait  seul 
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sufËt  bien  pour  que  le  leslanient  soit  rompu ,  jure  civili;  mais  aux 
yeux  du  préteur,  il  ne  sera  cassé  que  si  le  posthume  omis  survit 
au  testateur.  S'il  est  mort  avant  lui,  le  testament,  quoique  rompu 
selon  le  droit  strict,  pourra  servir  à  obtenir  la  possession  des 
biens  (1);  il  en  sera  de  même  dans  le  cas  ou  le  lestatenr  ayant 
laissé  subsister  l'acte  de  son  premier  testament,  aurait  détmil  le 
second  (2). 

IV.  Aiioaulem  modo  lestamenU  jure  4.  Il  y  a  une  aatre  cnase  parlaquellE 
facta  inCnDanlnr  :  veluli ,  cuia  is  qui  les  teilaments  vaUbleiuent  faits  sodI  ïd- 
fecit  leslanieDUiD,  capile  deminutus  sit.  Brmés  :  c'est  par  U  dimiaulioa  de  tête 
Qood  qoibui  modis  accidal,  primo  libro  du  tcslateor.  Noas  woat  etpoté  m  pre- 
retalimus.  mier  lïere  comment  ont  lieu  ces  dimi- 

nution» de  léie. 

n  s'agit  ici  du  cas  oii  le  testament ,  quoique  régnlier  et  valable 
en  lui-même,  devenait  inulile,  irritum,  parce  que  le  testateur 
changeait  de  personne,  d'état  et  de  caparifé.  Nous  avons  expliqué 
ci-dessus ,  p.  548,  pourquoi ,  selon  le  droit  civil ,  toutes  les  dimi- 
nutions de  tète  produisaient  cet  effet ,  et  nous  avons  exposé  à  cet 
égard  les  privilèges  proveuant  de  l'état  militaire. 

T.  Hoc  aulem  casa  irrita  Geri  lesta-        S.  Dans  ce  eu,  on  dit  qae  les  teila- 
menla   dicuulur,  cum  eliaquin  et  qurc    mcnts  «ont  devenus  iautiles.  Il  est  ttu 
rumpuntur  irrita  Gaut  ;  et  qus  atatim   que  les  testaments  qui  sont  ronipal  de- 
ab  inllio  non  jure  Gunt,  irrita  suât  ;  et    Ticnocnl  également  tontiles  ;  que  ceoi 
ea  quFC  jure  faela  sunt,  et  postea  propicr   qui,  d^i  le  priacipe,  sont  faits  îrrr<}dii- 
capitis  demJDDlionem  irrita  Gunt,  pas-   rement,  sont  aussi  inutiirs-,  et  qu'i  llit- 
tumuB  nibilominas   rupla   dicere.  Sed    verse,  pour  les  testaments  gui,  r^goliè- 
qnia  )!sne  commodtus  erat  siagulas  eau-   remenl  faits, louIdeTenai  inutiles  parla 
sas    sinj^ulis   appeilatianibus   dislingui,    diminulinn   de  ttte,    on  poarniif  (ont 
ideo  qutedam  non  jure  faela  dicuniur;    aussi  eiactcmeul  dire  qu'îli  sont  rom- 
quidam  jure  faela  rumpi  vcl  irrita  fieri.    pus.  Néanmoins,  comme  il  est  plus  com- 
mode de  distin<iuer  les  dilTérenles  can- 
ses  qui  vicient  les  testaments  par  det 
termes  difréreuts,  les  un*  sont  dits  ir- 
régulièrement faitt,  et  les  antres,  régo- 
liers  dans  leur  priacjpe,  sont  dits  rom- 
piu  «1  intitiies. 
Tl.   Non  tameti  per  omuia  ianlilia       C  Cependant  les  lestanentj  qaî,  ré- 
sunt  ea  testamenta,  qaœ  ab  rnilio  jure    ifulièrement  fails,  sont  dereDOS  inuliltt 
acta  per  captiis  deminulîonem  irrita  fac-   par  la  diminution  de  tcKe,  ne  lost  pu 
la  sunt.  Nam  si  seplem  tcstiutn  siyais    dénués  de  tout  effet.  S'ils  ont  él6  scellét 
signala  sunt,  polcst  scriptus  hères  se-   des  cachets  de  sept  témoins,  IhéritieT 
cuNDuv  TABi'LUS  boftOTUm  potsctsionem   tnstitaé  pourra  obtenir  la  potseaion  det 
agnascere^  si  modo  defonctus  et  diia   bieai  sacvKnuu  tibuliis,  pourvu  «enl«- 
romanus  et  suœ  polestalis  mortis  fem-   ment  que  le  défun)  ait  éié  ciCofcn  ro- 
pore  fueril.  Natn,  si  Ideo  irritum  faetum    main  et  imjiiris  au  mament  de  sa  mort  ; 
sit  festamentam,  quiacîvilatemveletiam   car,  ai  le  testament  élait  devenu  inutile 
libertatem  tettator  amiserit,  ani  qnia  in    parce   que  le  testalenr  arait  perdn  la 
adoptioDeni  ■edederiletmortjslempore   qualité  de  citofen  on  mine  la  liboté, 
in  adoptiti  palris  polealale  sil,  i)«Dpo-   ou  bien  parce  qu'il  s'était  doanéenadra- 
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leel  tcripliu  tieres  sec  un  nu  M  tji  ne  las   ^ttian,  el  qa'«a  marnent  de  sa  nori  il 

boMnim  (MMeMioMiB  pelere.  fiU  encore  son  la  puiisnee  de  md  <pèK 

■daplif,   l'hMtier  inditaé  ne  poarryt 

pas  deiDMider  1*  poneHion  àet  ItieH 

""" H  T4KL1S. 


Potest  scriplus  hrres  seeundum  tabulas  honorum  possessionem 
agnoscere.  C'est  un  tempérament  iDlroduit  par  le  droit  préloriai, 
pour  le  cas  oà  le  leslnDienl  est  devenu  rigoureusement  irritum. 
Gomme  ponr  celui  où  il  a  été  rigoureusement  rompu,  selon  ce  que 
nous  venons  de  dire  ci-dessus,  §  3.  Ainsi,  lorsque  le  testateur, 
après  avoir  subi  une  diminution  de  tële  postérieurement  à  la  con- 
fection (lu  lesUmcnt,  sera,  avant  sa  mort,  revenu  à  son  premier 
état  ;  par  exemple ,  iorsqu'ayanl  été  réduit  en  esclavage ,  déporté , 
adopté  ou  adrogé,  il  aura,  avant  sa  mort,  recoBvré  ses  droits  par 
r  au  ra  ne  11  issem  en  t ,  la  grdce  du  prince  on  l'émancipation,  en  droit 
strict,  son  testament,  devenu  irritum,  ne  revivra  pas;  mais  en 
droit  prétorien  ,  il  pourra  servir  à  obtenir  la  possession  des  biens. 
Tel  est  l'adoucissement  apporté  par  le  préteur  aux  principes  ri- 
gourenx  que  nous  avons  exposés,  page  552,  sur  l'époque  où  la  ca- 
pacité de  lester  doit  exister  en  la  personne  du  testateur. 

Dans  le  cas  d'adrogalion,  il  ne  surGsait  pas  qne  le  testateur 
adrogé  eût  été  plus  tard  émancipé  ;  il  fallait  de  plus ,  pour  obtenir 
la  possession  tics  biens ,  produire  une  déclaration  du  défant ,  indt- 
quant  que  son  inlenlion  était  de  faire  revivre  son  testament,  parce 
que  l'aufogation  ayant  été  de  sa  part  un  acte  entièrement  volon- 
laire,  qui  avait  emporté  aliénation  de  tous  ses  biens,  on  y  voyait,  quant 
k  la  disposition  tesfitmentaire  de  ces  mêmes  biens,  l'indication 
d'un  changement  de  volouté,  qui  rendait  nécessaire,  après  l'éman- 
cipation ,  la  preuve  de  son  retour  à  sa  première  volonté.  Faute  de 
fournir  cette  preuve,  l'institué  qui  demandait  la  possession  de 
biens  était  repoussé  par  l'excoplion  de  dol  {doli  mali)  {!).  — 
Mais  Justinien  ne  reproduit  pas  dans  les  Instituts  cette  règle 
spéciale  :  peut-être  parce  que  1  adrogé,  d'après  la  lé'jislalion  de  ce 
prince,  conservant  la  nue  propriété  des  biens,  l'adrogation  n'in- 
diquail  plus  de  sa  part,  quant  à  la  disposition  testamentaire  de 
ces  biens ,  un  cliapgemcnt  de  volonté  suffisant  pour  nécessiter  1b 
preuve  contraire. 

Sous  l'expression  irritum,  inutile,  les  jurisconsultes  compre- 
naient aussi  quelquefois  le  teslamoni  qui  ne  produisait  pas  d'béri- 
iier  non  adita  hcreditote  (2),  c'est-à-dire  l'institué  n'ayant  pas  fait 
adition,  soit  par  suite  de  sa  seule  volonté,  soit  par  incapacité,  or 
bien  ayant  obtenu  une  restitution  in  integrum  contre  l'adition  qu'Û 
avait  faite  d'abord.  Uais  ce  leslamenl  s  appelait  plus  spécialement 
destitatum  ou  dcsertum,  abandonné. 


(I)  D.  37.  11.  11.  S  1  ~  (îj  I).  M.  3.1. 
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vil.  Ex  eo  antem  solo  non  poteit  in-        7.  La  volonté  seule  du  itttatmtr  ne 

finniri  lesUmeotiun,  quod  pottea  tet-  luffilpat  pour  infirmer  do  teitunenl  : 

(otor  id  noliàt  valere:  otifoe  adeo,  ot,  tellemeDlqueii  quelqu'un,  aprèiDopre- 

li  qaii  poit  factnm  prioa  tealameotum  mier  teataiaeDt,  en  a  commencé  an  se- 

poaleriuB  facere  cœperit,  étant  mortali-  cond  qu'il  u'a  p«i   achevé,  loit  parce 

Ute  pTBvenlna,  ant  quia  eam  ejui  rei  qn'il  a  été  préveno  par  la  mort,   aoit 

piBniliiit  non  perfeceril,  divi  PertiDacî»  parce  qu'il  a  abuidomié  ce  projet,  it  est 

oratiane  cantnm   lil,   ne   tliM  tabulœ  décidé,  dam  un  eipo*é  de  loi  du  divin 

priorea  jure  Hcta  irrita  fiant,  oiti  ae-  Pertinax,  que  te  premier  t««tamenl  rv- 

qneDlet  jure  ordiotttt  et  perfecla  fne-  gntièrement  fait  ne  deviendra  pai  inu- 

rint  :  nam  imperTectom   teatauuntum  tile,  i  maios  que  leaecond  neaoit  é<|a- 

aioe  dnbio  nullum  est  lemenl  réaalier  e(  parfait  ;  car  an  testa- 
ment iDictevë  e»l  nul,  laai  contredil. 

Qaod  postea  testûlor  id  noluil  valere.  Mais  il  n'est  pas  non  plus 
absolument  indispensable  que  le  testateur  fasse  un  nouveau  testa- 
ment pour  rév04]uer  celui  qu'il  a  déjà  fait.  La  révocation  sera 
suiBsammeal  opérée  par  la  destruction  ou  l'altération  de  l'acte  lui- 
même,  parce  que  celle  destruction  est  faite  volontairement,  dans 
l'intention  de  mourir  intestat  (1). 

Théodose  avait  même  déclaré  qu'après  dix  ans  de  date,  les  tes- 
taments ne  seraient  plus  valables  (2);  mais  Jnstinien,  modifiant 
cette  disposition ,  voulut  qu'outre  le  laps  de  temps,  on  joignit  à 
cette  première  circonstance  la  preuve  d'un  cbangement  de  vo- 
lonté, exprimée  dans  un  acte  authentique  ou  devant  trois  té- 
moins (3). 

VIII.  Eadem  oratioDe  eipretaî(,  non  9.  Daoa  le  même  eipoté  de  loi,  Tem- 
•dmiuarnm  »e  bereditatem  ejni  qui  li-  perenr  décUre  qu'il  n'admeUr*  pu  l'bé~ 
tiscansaDrincipemreliqueril  heredem;    redite  de  celui  qni,  1  cause  d'un  pro- 


quibns  ipae  ob  eam  cauiam  herea  instî-  ritieri  qu'il  ne  validera  pas  nn  testa - 
tutus  oral,  probatnram  :  neqae  ei  nuda  meitt  imgniier  dans  lequel  on  l'anrail 
voce  heredia  namen  admisiuram,  neque  institué  aliu  d'en  couvrir  lea  vicei  ;  qu'il 
ei  nlla  scriptora  cui  juris  anctoritas  de-  n'acceptera  pas  le  titre  d'héritier  aar  de 
)il,  aliquid  adeptumm.  Secnndum  hoc,  «impies  propos,  et  qu'il  ne  recoeillen 
divi  quoqne  Severns  et  Antoninut  ta-  rien  sur  aucnu  écrit  oéponrvn  de  Vaut»- 
pitsime  rescripaerunt.  ■  Licel  enim,  in-  rilé  du  droit.  Les  diiius  Sévère  et  Aulo- 
quinnl,  lesibua  solati  sïmoa,  altamen  nin  ont  bien  souvent  publia  det  reacrits 
legibua  vivimns.  i  dans  ce  sens.  •  Eu  eltet,  disent-ils,  bien 

que  Dons  sof  ods  arTranchia  des  lois,  ce- 
pendant noua  vivona  loas  l'empire  des 

TITULUS  XVin.  TITRE  XVUI. 

Di  niorricioso  nsTAUino.  dd  nsruattr  aoTnciËui. 

D'après  le  droit  civil ,  et  même  d'après  le  droit  introduit  par 
l'usage  et  par  l'interprétation  relativement  à  l'exhàrëdalion,  il 
suffisait  au  chef  de  famille  de  déclarer  qu'il  eibérédait  son  fils,  et 
à  la  mère  ainsi  qu'aux  ascendants  maternels  de  passer  sous  silence 
leurs  enfants,  pour  que  ceux-ci  n'eussent  aucun  droit  à  leur  hérè- 

(1)  D,  se.  A.  l.  f.  Lip.;  4.  f.  Pip.  —  (2)  Cad.  TkM.  t.  4.  6.  —  (3)  Cod.  G.  11.  3". — 

D,silirr.d.i.  Google 


TIT.   XVIII.    DES   TESTAMENTS   INOFFICIEDX.  613 

dite.   L'usage  et  l'ialerprétafioa  des  prudents  iotroduisireat  un 
nouvel  adoucissement  à  cette  rigueur  (1). 

QdIi  pleniDiqiie  parentes  sine  causa        Comme  il  y  a  des  aicendanls  qui  ed^> 

liberoi  sdoi  exkeredant  vel  omiUunt,  hérédent  on  qui  omettent  lenn  enfanta, 

induclameitatdeÎDaflicioso  agere  poa-  et  cela  lepliusaDvenl  sans  motif,  ooa 

NDt  Ul>eri,  qui  qoerualur  au(  iaique  se  iotrodait  lactJDa   du  tealament  iaolfi- 

eiberedatos,  «ut  iniqae  prsteriloB  :  hoc  cieui  en  faveur  de  ceux  qui  »e  pUignenI 

tolore,  quaii  non  sans  mentis  fuerinl,  d'avoir  été   injnilemenl   eihérédéi   on 

cnm  teitamentnm  (•rdiaarent  Sed  hoc  omis,   snr  la  supposition  qu'en  faisant 

dicilor  non  quMi  vere  furiosus  lit,  sed  ion  testament,   le  testatenr  n'était  pat 

recte  qoidem  fecerit  testamentum,  non  sain  d'espriL  En  cela  on  n'entend  pa» 

autem  ex   ofOcio  pielalis.  Nam  si  vere  qn'it  était  réellement  Ton  ;  mtii  que  son 

farioiui  sit,  Dullum  leslamentuni  est  testament,  quoiqne  régnUérement  fait, 


contraire  ani  devaire  de  la  pi 
parents;  car  s'il  y  avait  folie  véri- 


foK 
table,  le  testament  serait 


Od  nomme  (estament  inofBcieui  celui  qui  est  contraire  aus 
devoirs  de  la  piété  entre  parents  (in  officium);  telle  est  la  défioi- 
lion  que  nous  en  donne  Paul ,  dans  ses  Sentences  :  «  Inofficiosum 
1  dicitur  testamentum  quod  non  ex  officio  pielatis  videtur  esse 
«  conscriptumT  (2);  c'est-à-dire  celui  dans  lequel  le  testateur  a 
exhérédé  ou  omis  sans  aucun  motif  légitime  des  enfants  ou  des 
parents  qne  l'affection  et  la  piété  naturelles  lui  ordonnaient  d'ap- 
peler à  son  hérédité.  L'usage  introduisit  le  droit  d'attaquer  de 
pareils  testaments  et  d'en  faire  prononcer  la  nullité.  L'origine  de 
ce  droit  n'est  pas  fixée  d'une  manière  précise  ;  mais  elle  remonte 
au  temps  de  la  république,  vers  le  cinquième  ou  sixième  siècle 
de  Rome  ;  il  en  est  mention  dans  une  des  harangues  de  Cicéroa 
contre  Verres  (3).  C'était  devant  les  centumvirs  que  se  portait  l'ac- 
tion contre  le  testament  inorficieus,  comme  toutes  les  autres  actions 
en  pétition  d'hérédité  (4).  Ces  magistrats,  s'ils  tronvaient  le  testa- 
ment contraire  à  la  piété  de  famille  {inofficiosum),  en  prononçaient 
la  nullité  ;  l'hérédité  testamentaire  tonàbait  avec  toutes  les  dispoei- 
fions  contenues  dans  le  testament,  et  l'hérédité  ab  intestat  s'ou- 
vrait an  profit  de  cens  qni  étaient  appelés  par  la  loi  (5). 

Sine  causa.  Mais  si  le  testateur  avait  eu  de  justes  motifs  d'exhé- 
réder  ou  d'omettre  le  plaignant,  le  testament  ne  serait  pas  inoffi- 
cleux'  et  la  nullité  n'en  serait  pas  prononcée.  Les  motifs  n'étaient 
pas  législativement  fixés  :  ils  étaient  laissés,  dans  chaque  cause , 
à  l'appréciation  du  jnge,  et  le  testateur  n'était  soumis  à  aucune 
obligation  de  les  exprimer  dans  son  testament.  Tel  était  encore  le 
droit  d'après  les  Instituts.  Ce  ne  fut  que  par  une  novelle  postérieure 
que  Justioien  détermina  quelles  seraient  les  justes  causes  d'exhé- 
rédation  ou  d'omission ,  et  exigea  qu'elles  fussent  exprimées  dans 
le  testament  (6). 

(I)  Vof.  «q»i'niiiâitiKmlr>.«aibvti.  p.  3M.  —  (3)  P»L  Siat  3- S.  1.  — (3)Cicn., 
«■  Vtrr.  l.a.  -  IHtrûttrt.  I.  38.  57.  —  (*)  Voj,  m  qni  >  4U  dil  da  nntniHin .  JHMtn 

dn^rtii,  ii>ie,p.  i4S.— {»}^,  b.%e.  gi;S.  §iG.  rvip.— (6)Cts<■1UMll'^tI4d•ie■- 
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Exheredant.  Ceci  se  rapporte  au  chef  de  famille  ï  l'égard  des 
eofanis  ioumis  à  sa  puissance,  qu'il  a  exhérédës  :  car,  s'il  les  atait 
simplement  omis,  le  teslament  serait  vicié,  conformémeot  aux 
règles  que  nous  avoas  exposées  sui  l'eihérédation  ;  et  par  consé- 
quent il  n'y  aurait  nul  besoin  ni  aucun  droit  de  l'attaquer  cuome 
ÎDofGcieux. 

Velomittunt.  Ceci  se  rapporte  à  la  mère  et  aux  descendants  ma- 
ternels ou  autres,  â  l'égard  des  enfants  qu'ils  n'ont  pas  en  leur 
puissance;  car  leur  silence  sufSt  seloii  le  droit  rigoureux  pour  re- 
pousser ces  enfants  de  leur  h^édit^. 

n  permia-  1.  La  facalté  (falUquer  le  teilamenC 
m  iaaifi'  comme  inarUcieui,  n'a  pas  été  allribuée 
dotoDi  acenure,  Tcrum  eliara  peren-  scuUmenI  suienfaols  i  l'égard  de  leura 
tibos  libcronnn.  Soror  autem  et/rater,  asceadinit.  mais  encori^  aux  ascenilBntt 
turpihui  personiî  scriptis  herfdihiis.et  à  l'égatd  de  lenrs  enfanla.  Quant  aux 
Ucria  coastilulionibas  prœlati  sddI.  Non  frères  el  icenri,  si  l'iastilatiai]  est  Tiite 
ei^  centra  omnes  heredei  agere  po*-  ntfavtur  de  vtrsouiifi  viUi,  ils  doi- 
tttaL  Ullra  fratre*  i<|>teT  et  aerarea,  ca~  ucdI,  d'aprèa  lea  cas  »ti  tu  liant,  atoit  la 
glMli  nutlo  himIo  aut  Bgere  ponuBl,  But  préférence;  d'où  il  suit  qu' lia  se  pea- 
ageoles  viocere.  veol  pas  ajjir  contre  tonl  héritier.  Apiés 

les  Trères  et  aœnrs,   anctin  cognai    ne 
peal   atolr  tfaclioD,  oa  l'eiercer  avec 


Soror  autem  et frater  :  ce  qui  s'entendait  exclusivement,  d'après 
le  dioit  civil,  des  frères  et  sœurs  agnats,  membres  de  la  mâme 
famille;  car  eux  seuls  étaient  héritiers  légitimes  les  ims  par  rap- 
port aux  autres.  La  constitution  de  Constantin,  (elle  qu'elle  se 
trouve  dans  le  Code  Tliéodosien ,  consacre  encore  ce  principe  (I); 
mais  Justinien  admit  au  droit  d'attaquer  le  testament  comme  inpf- 
ficieui  tous  les  frères  consanguins,  e'est-à-dire  issus  du  même 
père,  soit  qu'ils  fussent  encore  soit  qu'ils  ne  fussent  plus  dans  la 
famille  (durante  agnatione  vel  non).  En  conséquence,  en  insérant 
dans  son  Code  la  constitution  de  Constantin  ,  il  la  fit  modifier  en 
ce  sens  (2).  Tel  était  le  droit  des  Instituts ,  d'après  lequel  les  frères 
utérins  restent  seuls  exclus  de  la  plainte  d'inofGciosité  (3). 

tmOi .  HHiI  H  «mWr  da  qulona  :  1°  lî  !•  Gb  tmtk  nota  coopaUt  cTiih  injure  ^tt  •niai 

■H  fin  ;  20  l'U  1'*  Ittffi  :  3°  >*il  i  iltriilt  à  h  lû  ;  1°  >i ,  par  •*  délslias .  U  lu  â  fail  iprouHr 

lni7°i')irailHlHlinwÉdiHlailiian>«;  S°  l'il  ■>  Ti  pu  rKh*l«  i*  u  nptliilF:  9*  d  Jo  fili 


■I  mri  pu .  «a  H  pufUul  Ùfjum 

ap.  3.) 

(1)  Cod.  TLiDdo».  S.  19.  I  Kl  2.  —  (!)  Ood.  3.  !R.  77.  ~  (.1)  n'tprit  lu  Doidlf  I: 

r<Bi»  n  U  coHiillind  it  Itur  Gk;  1°  bù  <d>lKl>  j.  n  qu'ib  faiciit  bar  UUimcBt; 
B>  1»  oai  pH  r«h««.l> 
d'hwàKfi  tt  '  li  la  pita  >  is 
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Turpibus personis  scripiis  heredibus  :  Tdiesqueles  histrions, 
les  gladiateurs,  les  prostituées,  les  personnes  notées  d'infamie.  Il 
fant  recourir,  à  cet  égard,  à  ce  que  dous  avons  dit  dans  notre 
Généralisation  du  IhoU  romain,  p.  28,  de  la  perte  ou  des  alfé- 
ratioDS  de  i'eansUmalio.  C'est  précisément  à  l'occasion  de  la  que- 
relle d'inofBciosilé  accordée  aux  frères  et  sœurs  qu'une  constitu- 
tion de  Constantin,  insérée  au  Code,  précise  si  bien  les  trois  degrés, 
entre  l'infamie,  la  turpitude,  cl  la  leais  nota  (1).  Dans  ces  trois 
cas  également,  les  frères  et  sœurs  ont  la  querelle  d'inoffîciosité. 
En  somme,  leur  droit  était  bien  plus  restreint  que  celui  des 
descendaufs  el  des  ascendants;   car  ceui-ci  pouvaient  réclamer 

Soor  cause  d'inorSciosité  contre  toutes  personnes  instituées  à  leur 
étrimeot,  tandis  que  les  frères  et  soeurs  ne  le  pouvaient  que  contre 
les  personnes  viles  (2). 

If.  Tunauleni  ntlaralm  lîl>er),qB<[D  V.  Du  reife,  les  eofaoli,  taotoitureb 

tecundant  nottra  corulitutionit  divinO'  qu'adoptifi,  nbm  la  diriàon  introduite 

Mm  adoptatit  Hm  denium  de  moFficinsa  par  noire  conîtilution,  ne  peuvent  in- 

tetUmenla  tgtre  postant,  li  nuih  atïo  leatet  l'acliao  d'inDHiciostlé  qii à  défaut 

jure  ad  bona  defuncti  rentre  postunt.  de  tout  autre  moyen  de  droit  pour  ar- 

Nam  qni  ad  beredïtatem  lotam  vel  par-  rieer  aux  biens  du  défunt.  AÎDii  ils  ne 

lem  rjni  alJD  jnre  Teniunl,  de  inolBcioso  le  peuvent  pas  si,  par  une  autre  vo!e, 

agere  non  possuat.  Pottami  guoque  qui  ils  viconent  k  l'hérédilé  en  tout  on  en 

niillo  alio  jure  venire  pasiuDi,  de  iaolii-  parlic.   Celle  action  peut  ^Ire  exercée 

cioso  ajjere  possunt.  également  par  let  posthumes,  lorsqu'ils 
D  ont  aucun  autre  droit. 

Secuttdum  noslrœ  eonstilutionis  divisionent  adoptati  :  c'est-à- 
dire  selon  la  distinction  établie  par  la  constitution  de  Justinien  , 
entre  les  enfants  adoptés  par  les  étrangers  el  ceux  adoptés  par  ua 
ascendant,  ou  les  adro<)és.  Nous  savons  que  les  premiers  n'ont 
plos  qu'un  droit  de  succession  ab  intestat  sur  les  biens  du  père 
adoptant ,  sans  pouvoir  se  plaindre  s'ils  en  ont  été  omis  ou  exfaé- 
rèdés,  même  sans  moltf  (voir  ci-dessus,  p.  56D). 

Si  nuUo  aliojure  ad  bona  defuncti  ventre  possuni.  Ainsi,  l'uc- 
tion  pour  cause  d'inofficiosité  est  un  dernier  recours  onvert  seu- 
lement lorsqu'il  n'en  existe  aucun  autre.  Si  par  exemple  il  s'a^t 
d'un  fils  qui  peut  invoquer,  contre  le  testament  paternel,  la  nul- 
lité, ofl  la  possession  des  biens  contra  tabulas,  parce  qu'il  n'y  a 
pas  été  exbérédé,  il  ne  sera  pas  admis  â  l'attaquer  comme  inofG- 
cieux ,  partie  qu'il  a  un  atilre  moyen  d'arriver  à  rbérèdilé.  —  De 
même,  avant  Justinien,  pour  les  filles,  petits-enfants  on  arrière- 
petiis-enfaots  qui,  en  cas  d'omission,  avaient  droit  de  se  faire 
Admettre  pour  une  part  avec  tes  inslitaés.  — De  même  enfin,  selon 
l'exemple  cité  par  Ulpien,  l'adrogé  impubère  exhérédé  injustement, 
parce  qu'il  a,  dans  ce  ca^,  droit  de  réclamer  la  quarte  Autonine  (3). 

(I)  Col.  3.  28  il  t.  Co«l.  ~  (2)  A  l'égard  d«  rrirei  <(  wari .  il  f  •  1»»  }'->"  "•""  *''^ 
■iaDS  ;  ■•  pOBT  (ItiBUl  1  la  lit;  !•  uxanlimi  d'nu  crina  ;  3*  grud  daDmage  <■>  /«rtiiB*.  {Ht- 
•Hlk.ii,  ap.«.)  —  {i)  l>.  S.  18.  S  la.  —  Vsiip.  3Î*. 
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Postumi  quoque  :  Bien  enlenda ,  lorsque  leur  oaissance  ne  de- 
vait pas  rompre  le  testament;  par  exemple,  lorsque  le  père  les 
avait  eihérédés ,  ou  lorsqu'il  s'agissait  du  testament  de  la  mère  ou 
d'un  ascendant  maternel.  L'action  pour  cause  d'tnofBciosité  leur 
était  ouverte,  et  let)r  réussite  dans  cette  action  n'était  pas  dou- 
teuse, car  il  était  bien  évident  qu'étant  posthumes,  ils  n'avaient 
donné  au  testateur  aucun  juste  motif  de  les  omettre  ou  de  les 
eihéréder. 

■II.  Sed  httc  ila  accipiendi  tant  si        3.  Mûi  tout  cela  n'eit  applîuble  que 

nihll  ejs  peaKot  a  letUlonbi»  testamen-   dani  le  cai  oA  le  teilalear  ne  leur  aanit 

lo  rclictuoi  ett  :  quod  Doifra  cooalilulio   atMolamcDl  rien  laiiié  daoi  md  lesbi- 

■d  TerecandiBTD  naturaa  introduuL  Sin   meot,  comme  l'a  introduit  notre  cotmti- 

vero  qaanlacnmque  pan  heredilalia  vel    talion  par  respect  pour  )ea  droili  de  la 

reaeii  tuerit  relicla,  de  inaffîcioM  que-   nature.  Si  donc  une  part  qnelcanaDe_oii 

rela  quietceale,  l'n  qaod  eis  deest  usijue   no  objet  de  l'hérëdilé  lenr  a  clé  danné, 

ad  quarlam  Ugitima  partit  repUabir,    laiiianl  dormir  la  plainte  d'inofSciDaité, 

Ucet  nonfuerit  adjeetum  Itoni  viri  arbi-   ils  auront  droit  teulement  defcdre  cowt- 

Iraln  delwre  eain  contpleH.  ptéter  ce  qui  leur  tnaaquera  juiqu'à 

coacurrenee  du  quartde  leur  purlahé- 

rédili  légitime;   et  cela   quand   bien 

inSme  le  testateur  n'aurait  pai  ajoaté 

l'ordre  de  leur  compléter  ce  qaart  sur 

l'arbitrage  d'nn  bomme  de  bien. 

L'action  pour  cause  d'inolficiosité  du  testament  donna  naissance 
à  une  nouvelle  théorie ,  celle  de  la  portion  légitime  due  aux  en- 
fants, ascendants  ou  frères  et  sœurs,  dans  leur  rang  d'hérédité  ab 
intestat. 

Nous  ne  pouvons  pas  déterminer  positivement  k  quelle  époqne 
et  par  quelle  gradation    cette  théorie    s'introduisit;  mais  voici 

auelle  fut  la  filiation  probable  de  ce  droit.  Si  les  eufants,  ascen- 
ants  on  frères  et  sœurs,  futurs  héritiers  ab  intestat  du  défunt, 
avaient  été  institués  par  lui  dans  son  testament  pour  une  portion 
quelconque,  si  petite  qu'elle  fiît,  il  n'y  avait  plus  à  leur  égard 
omission  ni  eihérédation  :  dans  celte  position,  le  testament  devait- 
il  ou  ne  devait-il  pas  être  annulé  comme  iuofScieas  î  ou  bien ,  si 
le  défunt,  sans  instituer  ces  personnes  pour  bériliers',  lenr  avait 
néanmoins  laissé  une  partie  de  ses  biens,  par  legs,  donation  on  aa- 
Irement,  le  testament  devait-il  encore  être  considéré  comme  Inof- 
ficieux? ne  pouvait-il  pas  arriver  que  ce  fût  dans  l'intérêt  même 
de  son  fils,  par  exemple,  pour  éviter  les  charges  et  la  responsa- 
bilité qu'entraîne  la  qualité  d'héritier,  que  ie  père  lui  eût  laissé 
une  portion  de  ses  biens  à  litre  de  legs  ou  de  donation  plutôt  qn'à 
titre  d'inslitulionî  Cela  étant,  quelle  portion  de  biens  faudrait-il 
que  le  testateur  eût  laissée,  soit  par  institution,  soit  par  legs  oa 
autrement,  à  ses  enfants ,  ascendants  ou  frères  et  sœurs  futurs  hé- 
ritiers ah  intestat,  pour  que  le  testament  ne  pût  être  considéré 
comme  inofScieux?  Sur  toutes  ces  questions,  il  faut  observer  que, 
dès  le  principe,  il  ne  dut  y  avoir  aucune  règle  formelle.  L'acliffli 
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pour  cause  d'inolBciosilé  n'élaii  pas  une  action  de  droit  strict, 
pour  un  vice  absolu  et  caractérisé.  Le  testament  n'était  aonulé  que 
comme  coalraire  aux  devoirs  de  la  parenté ,  comme  dénotant  dans 
ses  dispositions  une  volonté  irréfléchie  et  déraisonnable.  C'était 
aux  cenlumvirs  à  l'apprécier  sous  ce  mpport ,  selon  les  circon- 
stances :  c'était  donc  à  eux  à  juger  si  les  libéralités  du  testateur  à 
l'égard  des  plaignants  n'étaient  pas  suffisantes  pour  satisraire  aux 
devoirs  et  k  l'afieclion  de  la  parenté  :  il  n'y  avait  donc  aucune  part 
positivement  fixée.  Mais  dans  les  dernières  années  de  ta  répu- 
blique, en  714,  fut  porté,  sous  le  nom  de  loi  Falcidie  (lex^AL- 
Cidia),  un  plébiscite,  dont  nous  aurons  à  parler  bientôt  (voy.  ci- 
dessous,  tit.  XXII),  d'après  lequel  il  Tut  ordonné  que  tout  héritier 
institué  par  testament  ne  pourrait  jamais  être  grevé  de  legs  ni  de 
fidéicommîs  an  delà  des  trois  quarts  de  sa  part  héréditaire,  de  telle 
sorle  qu'un  quart  au  moins  lui  resterait  toujours  franc  et  libre.  Soit 
que  la  loi  Falcidie  contint  formellement,  à  l'égard  de  l'hérédité  ab 
intestat,  une  disposition  analogue,*  en  faveur  des  héritiers  du 
sang  auxquels  l'action  d'inofficiosité  était  ouverte  ;  soit  qu'il  n'y  ait 
eu  à  ce  sujet  qu'une  extension  donnée  à  la  loi  Falcidie  :  le  fait  est 
qu'on  attriLua  k  ces  héritiers  du  sang  le  même  droit  qu'aux  héri- 
tiers institués,  et  que,  sous  peine  de  faire  annuler  le  testament 
comme  inorScieux,  ils  durent  toujours  avoir  dans  les  biens  du  dé- 
funt, &  moins  de  justes  causes  d'exhérédalion  ou  d'omission  entière, 
le  quart  de  la  part  héréditaire  qui  leur  serait  revenue  ah  intestat. 
Telle  est  l'origine  de  cette  part,  qu'une  constitution  de  Théodose 
et  de  Valentinien,  insérée  dans  le  Code  Tfaéodosien,  nomme  for- 
mellement la  Falcidie  {solam  ets  Falcidiam  dehitœ  successionis 
relinquant)  (1);  qu'une  novelle  de Majorien  appelle  pareillement 
la  quantité  de  la  loi  Falcidie  (sola  Falcidiœ  quantitas)  (2)  ;  que 
d'autres  textes  nomment  encore  portion  due  par  la  loi  {portio  legi- 
bus  débita) ,  portion  légitime  (portio  légitima)  (3)  :  d  où  les  com- 
mentateurs ont  fait  la  dénomination  pure  et  simple  de  la  légi- 
time (4). 

Id  quod  eis  deest  usque  ad  quartam  légitimes  partis  repleatur, 
îicet  nonjueril  adjeclum.  Dans  le  principe,  il  était  indispensable 
que  le  testateur  eât  donné  lui-même  le  quart  complet,  ou  que  du 
moins  il  eiît  formellement  ajouté  à  ses  dispositions  qu'en  cas  d'in- 


(l)  Cnd.  ntodn  16.  7.  SS.  — Ca  non  d*  PibiJb  lai  hI  panillfmeiit  donné  dini  im 
•tamian  d'Aïudi»  •!  d'Honoriai.  iuétit  u  Coda  de  laUmta  :  9-  S.  5.  ^  3.  —  {i)  D. 
riui  A  liggn  naiclUraDi ,  lib.  lil.  g .  Dt  laitctnKmiaiAii  et  lidiiii ,  il  di  tomiiiinn^»  4 
1,  %  3.  —(3)  C.  X  28.  28  .  30  et  31,  —  (4)  Cajei  eviil  *l*  condnil  pir  [■inUml*  prob.U 
aUri  d'Dii*  loi  do  Dignle  (b.  2.  4.  f.  G>I.]  1  illribiiM  l'origii»  de  k  portiiM  UgiUme  l  oe 
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sul^sance  on  complélerail  ce  quart  :  sinon  l'acUon  pour  cause  d'ia- 
ofGciosité  était  ouverte.  Tel  èlail  encore  le  droit  sous  Constantin, 
d'après  une  constitution  de  lui,  insérée  au  Code  Tbéodosien  (I). 
C'est  Justinien  qui  le  premier  a  établi  que,  même  dans  le  cas  oà 
le  testateur  n'aurait  pas  ajouté  celle  disposition  {licet  nonfutrit 
adjectum),  le  droit  ae  l'héritier  du  sang  se  bornerait  à  faire  com- 
pléter le  quart  :  ainsi,  pour  peu  que  le  testateur  ait  laissé  à  l'Iiéri- 
tier  du  3an<j,  cela  suffit  pour  que  l'action  d'inofGciosité  soit  exclue, 
et  qu'il  ne  reste  plus  que  l'action  en  supplémeut. 

IV.  Si  iDlor  DomiDe  popilli  cnjns  In-  4.  SI  an  tulenr  a  accepté,  an  dodi 
Idam  gerebat,  ei  testimeaio  pilria  «li  (Tbd  papille  dKil  il  serait  là  loleUc,  db 
legalum  tcceperïl,  eum  nihil  «rat  ipsi  legs  rétnltuil  du  testameutdeMHi  pio- 
iDtori  reliclum  a  paire  suo,  Dibilomiuiis  pre  pure,  qui  ne  Jui  a  absolumut  rien 
polerit  nomine  tua  de  iDoflîcioso  patris  laissé  A  lui-même,  if  n'en  leia  pas  miniu 
tettaioenla  agere.  receiable,  en  son  propre  nom,  à  dtla- 

quer  ce  leitament  eomme  inoScietu. 

Nomine  suo.  L'acceptation  qu'il  a  faite  d'un  legs  laissé  \  son 
pupille  ne  peut  lui  ëlre  opposée  comme  emporlanl  de  sa  part  ra- 
tification du  teslainent,  parce  que,  dans  cette  acceptation,  il  a  agi, 
non  pas  en  son  nom ,  mais  seulement  en  sa  qualité  obligatoire  de 
tuteur,  accomplissant  en  cela  non  pas  un  acte  volontaire,  mais  un 
devoir  forcé.  Rien  ne  l'empêchera  donc  d'attaquer  en  son  propre 
nom  [nomine  suo)  le  testament  comme  inolficieux.  Il  en  serait  tout 
autrement  si  l'acte  d'approbat'run ,  même  indirecte,  avait  été  ea- 
tièremenl  libre  et  volontaire  de  sa  part,  par  exemple,  s'il  s'était 

{lorté  comme  avocat  ou  comme  procureur  pour  demander  la  dé- 
iurance  d'un  leys  au  nom  d'un  icgalaire  (2). 

V.  Sed  ai,  e  conlrario,  pupilli  iHimine  S.  El  si,  h  l'iniene,  le  foleur  iatcirte, 
CBÏ  nihil  reiictura  fueril,  de  inanicinss  au  non  du  pupille  •>'q<xl  ''  *'*  "es  i\é 
egeril  «f  lu^fro/u.;  Mf,  lutor  quod  sibi  laissé,  l'aclion  d'momcioiilé,  et  stic- 
ia  eodem  lealarnenlo  legalum  relictnm  combe,  il  ne  perd  pas  te  legi  qui  loi  a 
est,  non  amillil.  èxé  fait  par  le  même  lestameoL 

Etsupcratus  est.  Ici  le  cas  est  inverse,  maislemolifde  la  déci- 
sion est  le  même.  Il  faut  savoir,  pour  l' intelligence  de  cette  dcci- 
sioD.  que  tout  héritier  qui  avait  attaqué  à  tort  le  testament  comme 
inofficieux  et  qui  avait  succombé  dans  sa  demande,  perdait, 
comme  indigne,  les  lej^s  ou  antres  dispositions  mis  en  sa  faveur 
dans  ce  testament  :  c'était  le  fisc  qui  en  profitait  (3).  Mais  ici  le 
tuteur  n'ayant  pas  agi  en  son  propre  nom  et  volontairement,  il  n'a 
encouru  aucune  indignité. 

VI.  Igilur  quarlam  quii  debel  ha-  8.  Pour  que  l'action  dn  leatament 
l>ere,  ni  de  inolbctosa  lestameolo  agere  ioolficreui  soil  fercn^e ,  il  faut  donc 
BOn punit,  MvejurehercdiUrioltTeJure  ou'on  ait  la  quarte,  loit  par  droit  héri- 
lejiali  aul  Bdeicommiisi ,  vil  li  morlig  dilaîre,  par  legs,  par  fidéicommiian par 
caoH  ei  qaaHadoBala  rueril;  vel  Jaler  donaliou  à  cause  de  mort,  aoil  par  d»- 
*i(oi,  in  iit'tantmnmodo  caiibta  quo-  nalion  entre-tifa  dam  la 

(1)  C.  TfciiodM.  3.  Ift  .1.  _  (ï)  n.  5.  3.  3Î.  f.  P.ul.  —  (3)  D.  5.  !B.  S  1*.  f.  LV 
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rtimmenUonemfaàlnotlmcoitttilalîo:  net  ea  noire  comlitulion.  ou  par  tous 
relatiù  modii  oui  coiutitutinmius  con-  aulrei  iiioyeiii  éuamérès  dans  les  con- 
tmenlur.  t)uoa  «Dleni  de  qnarla  diii-  stiluliom.  Ce  que  doui  avons  dil  de  la 
ma*,  il*  mteKigeiichiin  est  ni,  siie  uniii  quirle  doit  s'pDlendre  de  maaière  que, 
fanit  liieplimiquibiM  Hijeredeiiani-  wit  qu'il  y  oit  une  seule  soit  plu sieors 
cioM  lntun«atapermiUilui,  umqau'la  pcnona»  ayant  droit  contre  le  leila- 
eû  dari  posvt,  ut  pro  râla  ei%  dialribiia-  meal  inolTicieui,  □□  peut  leur  donner 
tnr,  id  e>l  pro  lïrïli  potiione  quarla.  une  seule  quarte  &  distribuer  entre  elles 
prop  ori  i  on  0  elle  ment,  c'est-i-dire  pour 
chacun  le  quart  de  «i  porlioa  virile. 

Ce  paratpraphe  donne  lieu  à  exnminer  deux  quesliuns,  qui ,  du 
reste,  sont  essentiellement  corrélatives  :  1'  Commenl  doit  s'opérer 
le  calcul  pour  déterminer  la  portion  légitime?  2°  A  (]uel  titre,  c'est-à- 
dire  par  quelle  sorte  de  libéralité,  celte  portion  doit-elle  élre  lais- 
sée aux  héritiers  du  sang? 

Pour  déterminer  la  portion  légiMme ,  il  faut  considérer  le  pa- 
trimoine du  défunt  tel  qu'il  était  au  moment  de  sa  mort  (1),  déduc- 
tion faite  des  frais  funéraires ,  des  délies  et  affranchissements  (2)  ; 
du  reste,  toutes  les  choses  formant  l'objet  de  legs  et  autres  libé- 
ralités testamentaires  y  restenl  comprises,  car  elles  sont  encore 
dans  le  patrimoine  au  moment  de  la  mort.  On  y  comprend  même, 
à  ce  tJIre,  les  donations  à  cause  de  mort  (3).  Ce  sera  sur  la  masse 
ainsi  formée,  en  en  prenant  le  qnarl,  qu'on  déterminera  la  valeur 
de  la  portion  légitime. 

Les  donations  entre-vifs  que  le  défunt  a  pu  faire  de  son  vivant 
n'entrent  pas  dans  la  masse  pour  le  calcul  de  la  portion  légitime , 
car  elles  n'étaient  plus  dans  le  patrimoine  du  défunt  au  moment  de 
sa  mort  :  à  moins,  toutefois,  qu'elles  ne  fussent  attaquées  elles- 
mêmes  pour  cause  d'inofficiosité,  comme  ayant  épuisé  outre  mesure 
les  biens  du  défunt,  dans  le  but  d'éluder  la  querelle  d'inofficiosité 
testamentaire  ;  car -nous  savons  par  un  titre  spécial  du  Code,  et  par 
les  fragments  du  Vatican  récemment  découverts,  qu'une  pareille 
action  existait  contre  les  donations  (4). 

Mais  si  l'héritier  du  sang  avait  reçu  du  testateur  certaines  libé- 
ralités ,  devait-on  les  faire  entrer  dans  la  masse  pour  le  calcul  de 
la  portion  légitime,  et  tes  impuler  comme  à-compte  reçus  par  lui 
sur  cette  portion?  —  II  n'y  avait  aucun  doute  à  l'égard  des  legs, 
des  fidéicommig,  ondes  donations  à  cause  de  mort.  Que  ces  libé- 
ralités eussent  été  faites  à  l'héritier  du  sang  ou  à  toute  autre  per- 
sonne, peu  importait  :  c'était  la  régie  générale  qu'elles  comptaient 
dans  la  masse  pour  le  calcul,  puisqu'elles  faisaient  encore  partie 
du  patrimoine  au  moment  Ûu  décès ,  et  tout  ce  qui  avait  été  laissé 
à  ce  titre  k  l'bérilier  du  sang  comptait  comme  autant  à  imputer  sur 
la  part  qtii  devait  lui  revenir. 

Quanl  aux  donations  entre-vifs  reçues  par  l'héritier  du  sang  du 

(I)  Cad.  3.  ÎS.  &  —  (i)Pi.l.  SntnLI.  5,  6,  —  Kj,  5,  î,  8,  ^3.  —  (:i)  C  8.  i^.  ï.— 
V>^  HT  Mal  «ta  la  Ulùli  ^e  uu  ilomi-nini  ci-dmo» .  IJl  2î'.  Il  3 ,  poar  le  «Inl  4a  U 
filMh:  tHrèglngin^nltiHiiIla  wnwi.  Hi>q«  c'm  une  lorlp  rli  FdcUir.  —  (4)  VUùu, 
)«,  Fng.  §§370,  371,  ÎSO.  ISl ,  iB:!.  —  C  3.  39. 
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vivant  du  testaleur,  il  y  avait  des  distioctions  à  faire.  Puisque  la 
règle  générale  était  que  les  donations  eatre-vifs  n'entraient  pas 
dans  la  masse,  cette  règle  devait  avoir  lieu  pour  les  donations  faites 
h  l'iiéritier  du  sang  comme  pour  celles  faites  à  toute  autre  per- 
sonne. C'était  donc  uniquement  par  exception  que  l'héritier  du 
sang  avait  été  soumis  à  les  faire  entrer  dans  la  masse  et  k  les  impu- 
ter sur  sa  portion  légitime,  dans  certains  cas  que  le  texte  se  borne 
à  indiquer  sommairement. 

In  lis  tantummodo  casïbus  quorum  mentionem  facit  tioitra 
conslilutio.  Savoir ,  dans  le  cas  où  la  donation  entré-  vifs  lui  avait 
été  faite  sous  la  condition  expresse  qu'elle  serait  imputée  sur  la 
légitime  :  l'acceptation  d'une  pareille  condition  ne  pouvait  pas  en- 
lever à  l'héritier  son  droit  de  réclamer,  mais  elle  l'obligeait  à  im- 
puter la  donation,  et  par  conséquent  à  ne  réclamer  que  le  complé- 
ment de  sa  quarte  (1).  —  Ou  bien  encore,  dans  le  cas  oii  il 
s'agissait  de  ce  qui  lui  avait  été  donné  entre  vifs  pour  l'achat  d'un 
office,  d'un  grade  militaire  (  ad  militiam  emendam)  (2). 

Vel  aliis  modis  qui conslUulionibus  continentur  :  Quelques  édi- 
tions portent  à  tort ,  dans  le  texte ,  nostris  constilutionibus ,  il 
ne  s'agit  plus  de  la  constitution  de  Justinien,  mais  des  constitu- 
tions en  général,  comme  on  peut  le  voir  par  la  paraphrase  de 
Théophile.  Ces  cas  sont  ceux  de  la  dot  et  de  la  donation  pour  cause 
de  noces,  qui  entrent  dans  la  masse  pour  le  calcul  de  la  porticm 
légitime  et  s'imputent  sur  cette  légitime  (3). 

Justinien,  par  ses  novelles,  a  introduit  encore  sur  ces  divers 
points  d'importantes  modifications.  Ainsi  il  a  augmenté  la  qnotilé 
de  la  portion  légitime,  qui  doit  être,  non  plus  do  quart  seulement, 
mais  de  la  moitié  de  la  succession ,  si  les  légilimaires  sont  au 
nombre  de  plus  de  quatre;  et,  danË  le  cas  contraire,  du  tiers. 
Celle  augraentafton  a  lieu  tant  pour  les  enfants  que  pour  les  as- 
cendants, frères  ou  sœurs,  au  profit  desquels  l'action  ainofficiositi 
avait  été  introduite  dans  le  principe  (4). 

Il  n'est  plus  permis  d'omettre  ou  d'exhéréder  tes  enbnts  on  les 
ascendants,  même  quand  on  leur  a  laissé  la  portion  légitime  h  titre 
de  donation,  de  legs  ou  de  fidéicommis,  il  faut  leur  donner  la 
qualité  d'héritier,  ne  fût-ce  que  pour  un  objet  particulier,  sauf  fc 
compléter  ce  qui  manque  à  la  portion  légitime  (5). 

D  après  le  aroit  civil,  et  même  encore  d'après  celui  des  Instituts, 
le  testament  annulé  comme  inofficieux  était  annulé  pour  le  tout , 
toutes  ses  dispositions  tombaient.  D'après  la  même  novello  de 
Justinien,  il  ne  sera  annulé  qu'en  ce  qui  concerne  l'institatiofl 
d'héritier;  les  legs,  les  fidéicommis,  les  affranchissements,  les  no- 
minations de  tuteur  subsisteront  et  seront  exécutés  (6). 

(I)  n.  s.  %.  V,.  pr.  r.  LIp.  _  C.  3.  !g.  35.  §  %  otatiMim  d<  Jiiilial«ii.  _  (1)  C  ib.  sa 
j^S.  «Dit  deJuiffoua.  —  Ou  isilpu'  celte  coDMîtnlii»  qne  «rUIaa  ckirgel  nilIliltM  Jlii«al 
<Wii  tiaiitê  i  «Ile  É|w<].i!.  —  (3)  C  3.  38.  29  etut  UwM  ;  30.  §  ï.  —  t  6.  »X  ïa  fr.  — 
{*)  Noidl  IS ,  up.  I.  _  (s)  \„elL  1 15.  «p.  3  el  4.  -  (6)  IV  tejb. 
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L'action  conlre  le  teslamenl  pour  cause  d'inolSciosilé  se  trouve 
éteinte  dans  divers  cas  :  1"  Si  le  plaignant  a  transigé  avec  les  hé- 
ritiers ,  car  l'engagement  de  ne  pas  attaquer  ie  testament  comme 
inofBcteux  fait  du  vivant  du  testateur  serait  nul  ;  mais,  après  sa 
mort,  il  peut  y  avoir  transaction  {!);  2°  s'il  s'est  désisté  de  son 
action  (2)  ;  3°  s'il  a  reconnu  comme  bon  et  valable  le  testament 
{agaovitjudicium  lestatoris),  soit  directement,  soit  indirectement; 
par  exemple  en  recevant  un  legs,  en  demandant  l'exécution  d'une 
de  ses  dispositions  (3);  A'  s'il  a  laissé  écouler  le  délai ,  fixé  an- 
ciennement à  deux  ans  senlement  (i),  mais  étendu  plus  lard  à  cinq 
ans  (5);  au  bont  de  ce  temps,  qui  ne  doit  commencer  àconrir  que 
du  jour  de  l'adition  (6),  l'action  du  testament  inofBcieux  est  pres- 
crite, parce  qu'il  est  censé,  par  son  silence,  avoir  approuvé  le  tes- 
tament ;  5*  s'il  décède  sans  avoir  intenté  ni  préparé  l'action  ;  mais, 
s'il  l'avait  préparée,  c'est-à-dire  s'il  avait  maniTeslé  l'intention 
d'agir  et  commencé  ses  dispositions  à  cet  égard ,  le  droit  de  l'in- 
tenter passerait  à  ses  héritiers  (7). 

Il  n'en  est  pas  de  même  de  l'action  en  complément  de  la  portion 
légitime  :  elle  ne  s'éteint  ni  par  la  reconnaissance  du  testament,  ni 
par  la  prescription  de  deux  ans  ou  de  cinq ,  ni  par  la  mort  du  lé- 
gitim'aire  (8). 

TITULUS  XIX.  TITRE  XIX 

H  BEUDIM  eUALITAn  «I  DIFftUMTIl.    DK  Ll  QUALITE  ET  DE  LA  DirrÉREUCS  DES 


1  Mt  oeceuarii  dicvn-   '    Ou  dit  des  béritien  qu'ils  lont  on  né- 


La  différence  entre  ces  trois  classes  d'béritiers  consiste  essen- 
tiellement dans  la  manière  d'acquérir  ou  de  pouvoir  répudier  l'bé- 
rédité.  Aussi  le  titre  actuel  traite-t-il  de  l'acquisition  et  de  l'omis- 
sion des  hérédités. 


-  (î)  n-  ! 

,  .,  Lelbrule  Plin».  5.  I.  -    '■'  " 

IB.  3.  19.  S;  diniong  oDiUtutioa  bien  inlër[cnn  (Jii3a9),  iatàar- 
I ,  in  Coda  da  lutinini .  3,  aS.  16.  Kt  «□fin  dviu  frtgmiiiiti  n  DigMe 
■■  la  âilêi  Mit  ii\i  parti  1  cinq  aof ,  »  tHSi»  d'Ulplirn  *l  di  Modotîn, 
p.  —  9.  f.  Had»L  —  (11)  C.  3.  3S.  36.  $  3  nnil.  JnM.  Pu  inie  nn- 
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I.  NecïMarùn  bere«  est  tervia  hères  I .  L'héritier  Décenûre  esi  Cetetane 
institulut:  ideo  lic  appf llatui qoii,  nue  inftitté  héritier  :  on  le  nomme  aimi, 
fdit,  skenolit,  otaaitaaào  post  mortem  parce  que,  bon  gré,  mal  gré,  de  toate 
Itilalorit  prolinus  liber  et  neceisarius  manière,  apréi  la  noridu  teitatatr,  'A 
bereaflt.  Unde  qui  racnlUlo  tnas  tai-  ilevienl  auisilSt  lik«  et  «éccuâiraiMaC 
pectas  fcabent,  lolenl  sereum  sa«m  pri-  h*rilier  ;  ï»il4  paorqtioi  ceax  doat  k 
EBD  Bel  «ecuado  vel  elian)  nlleriare  gra-  solvabilité  eitiuipecteoBt  eontame  iTiii- 
du  heredem  ioilitaere,  ut,  ù  credilori-  itituer  leur  etclaire  pour  bérilier  au  pre- 
tnu  salis  non  fiai,  potiuî  ejus  heredit  mier,  au  lecond,  on  même  an  àenia 
bona  quant  ipsius  testiilorii  a  creditori-  deffré,  afin  que  s'il  ne  satisfaif  pûat  ui 
bus  poisideantm;  ïel  disirehanlur  irel  erétacien,cesoilMiuien<imilecel^ 
inler  eos  diildaulur.  Pro  bac  lamen  in-  ritier,  et  tum  tous  celui  du  tatateur, 
commoda  itlud  ei  eommodum  pr/rsta-  qu'ait  lien  la  poBseiiian,  la  vente  on  le 
tur,  u(  ea  qus  post  raorlem  patr-oni  su[  partage  des  biens  par  les  créanden.  El 
siU  adqaisient,  ipsi  reserieotnr.  Et  compensaliondeoe  iléMiraaÉaoe,  o«  Ai 
quamvis  nuD  tuIBdaot  bona  defuacti  coneide  cet  tK/nUage  q^  \etbKOt  mO' 
crtditoribus,  tamen  ei  alia  causa  quM  ouïs  par  lui  pas tériea rement  à  la  mort 
sibî  adquisieïl,  uon  reneuuL  de  sau  patron  lui  seront  résenét.  Et 

>nal<|rë  tinBuriirance  de*  biens  du  d^ 
TuBt,  les  créancier*  ne  pMirront  bire 
vendre  ce  qu'il  «e  sera  icqnis  par  t««le 

Servus  hères  instilulus  :  Bien  entendu  lorsque,  iosliluë  par  son 
propre  maître,  il  lîoU  devenir,  en  verlu  du  leslament,  libre  «t  hé- 
ritier à  la  fois  :  Si  in  eadem  conditione  manseril  :  aiasi  que  dods 
l'avons  expliqué  ci-dessus,  p-  576. 

Sine  veîit,  sîve  nolil  :  Par  conséquent,  que  cet  esclave  soil  pu- 
bère, impubère  ou  même  injaus,  en  étal  de  raison  ou  de  démence, 
l'hérédité  lui  est  c<i[alcmcnt  acquise,  puisqu'elle  l'est  de  plein  droit, 
sans  aucun  acte  de  sa  volonté. 

Post  mortem  tcstatoris.  L'époque  où  il  desieiil  i  la  fois  libre 
et  héritier  nécessaire  est  celle  de  la  mort  de  son  maître,  si  l'héré- 
dité et  la  liberté  lui  ont  élé  données  toutes  deux  purement  et  sim- 
plement; et  senlement  celle  de  Taccom plissement  de  Is  condition, 
si  foules  les  deux,  on  même  si  l'une  ou  l'autre,  soit  la  liberté,  Boit 
l'hérédité,  ne  lui  ont  été  attribuées  que  sous  conditioa  :  car  la  caa- 
dition  imposée  à  l'une  quelconque  des  deux  suspaid  également 
l'autre  {1}. 

Potius  ejus  heredis  bona  quam  ipshis  tes/atoris  a  credttori- 
bus  possideaittur  :  «  C'esl-à-dirc,  ajoute  Gains,  afin  que  l'igno- 
minie qui  résulte  de  la  vente  des  biens  alfecte  cet  héritier  pTotôt 
que  le  testateur  lui-même;  quoique  Sahinas,  dans  son  ouvrage  à 
FuGdius,  soit  d'avis  que  cet  liérilier  devrait  être  libéré  de  rignt>- 
minie,  parce  ijue  ce  n'est  point  par  son  vice,  mais  par  une  néces- 
sité de  droit  qu'il  endure  la  vente  des  biens  ;  mais  nous  usons  d'nn 
antre  droit  (  sed  alio  jure  ulûtiur  )  (2),  »  Expression  qui  prouve 
que  l'i^ominie  dont  il  s'agit  n'était  pas  nne  simple  ijaoïBiBie 


(t>  D.3S.  s.  3.  <;  I.  r.  UIp.  —  ai.  g  1.  r.  Pomp.  — as.  f  IbL— (>}  Gi1.I.SIE4.  - 
ThiopUI* ,  dui  H  ptnpbriH ,  hom  daauit  dijl  la  Dêoc  awtiE 
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d'opinion ,  mais  nne  i^ominie  de  droit,  prodoisaDt  des  efiels  lé- 
gaui  (1). 

Illud  ei  eommodum  prœstatur.  Le  premier  avantage  qu'il  re- 
lire, dit  Théophile,  c'est,  avant  tout,  la  liberté,  plus  précieuse  que 
tout  ao  monde.  En  outre,  le  préleur  lui  en  accorde  un  second,  celui 
que  les  commentateurs  nomment  le  hènrjicr,  de  sépara/ion.  —  La 
séparation  entre  les  Mens  du  défunt  et  ceux  de  riiéritier  n'était  pas 
un  privilège  spécial  à  l'esclave  liérilier  nécessaire.  C'était  un  droit 
pins  étendu,  introduit  par  le  préleur  pour  adoucir  les  conséquen- 
ces rigourenses  de  la  confusion  qui  s  onére ,  selon  le  droit  strict, 
entre  les  biens  du  défunt  et  ceui  de  l'iiéritier.  Mous  trouvons  au 
Dïgesle,  sur  celte  matière,  un  titre  entier,  intitulé  de  séparation^- 
bus/  et  BU  Code,  de  séparai ionibtts  bonorum  (2).  La  séparation 
des  biens  s'obtenait  par  un  décret  du  préteur  ou  du  président  (3)  : 
elle  était  plus  particulièrement  établie  poor  les  créanciers  de  Tlié- 
rédité ,  qui ,  lorsque  l'héritier  était  insolvable,  avaient  intérêt  à  ce 
que  les  biens  du  défuut  ne  se  confondissent  pas  avec  ceux  de  cet 
héritier.  L'esclave  héritier  nécessaire  pouvait  aussi  demander  et 
obtenir  la  séparation  des  biens,  pourvu  qu'il  n'eût  pas  encore  tou- 
ché à  ceux  de  l'hérédité  {scifket  si  non  atligerll  hona  patroni). 
Par  l'effet  de  cette  séparation,  bien  qu'il  restât  toujours  héritier  et 
leuD,  selon  le  droit  strict,  de  toutes  les  délies  du  défunt,  les  créan- 
ciers ne  pouvaient  exercer  de  poursuiles  que  sur  les  biens  de  l'hé- 
rédité :  tout  ce  que  l'esclave,  devenu  libre,  acquérait  par  la  suite, 
y  compris  même  les  créances  qu'il  aurait  sur  le  testateur,  devait 
rester  séparé  cl  hors  de  l'atteinte  des  créanciers  héréditaires  (4). 

II.  Soi  aBlem  el  lu^cfîuarii  hsrcdei        %.  I.es  bcritiors  rifiii  et  néccisairef 

sont,  veluti  filios,  lilil,  Depog  oppliiquc  Eoal,  par  «xcmple,  te  file,  la  fille,  le  pe- 

ei  filto,   et  deiacepi  cclcri  libcri,  qui  lil-fiU  et  la  pelilci-lille  nés  d'un  Gli,  e( 

modo  in  poleitale  noTieDti*  fuerint.  Sed  les  antres  descend  uni  s  anr  ' 


au  heredes  cini,  non    posé,  l>ieD  eBlfodn,  qu'ils  fusseiil  si 
:  io  polestalc  atï  mor-    la  puifsanrc  tlu  mourast  tiaia  pour  (_ 
tempère  fuisse  :  sed  apus  est  ut  paler    le  petit-fils  et  la  peiiie-fillc  soient  bért- 


saDicil  eum  eanvc  io  polestslc  atï  mor-  la  puii 
ore  fuisse  :  sed  apus  est  ut  paler  le  pet 
a  paire  sus  desieril  suos  ncrei    tiers  sicos,  il  ue  suffit  pas  qu'ils  aient 


este,  tut  morte  iairrccplus,  aul  qnali-  élc  sous  la  puissaoce  de  l'aieul  au  n 

bet  alia   ralioM   liberalns   pottslatt   :  ment  de  sa  mort,  Il  faol  de  plus  que  leur 

time  enim  mepot  neptUcc  ia  ItKUin  pa--  père  du  vivant  de  l'aïeul  ail  cessé  d'être 

IrU  lui  sticrr-dil.  Sed  sui  quidcm  liere-  héritier  sien,  enlevé  A  sa  famille  soit  par 

des  ideo  appellantor,  quia  domestici  bc*  la  mort,  soit  par  toole  autre  cause  qui 

redei  snnt,  el  nmo  quoque  p/ilre   7U0-  libère  de  la  puissance  paternelle  :  alors  , 

dammodo  donâni  exislimaittia:  Laie  en  effet  le  pi-tit-fiU  ou  la  peUte-fiUe 

eliamsi  qai«  intettatus  marluusEil.pri-  pretid  la  place  de  m»  père.  Ces  béri- 

n»  causa  est  io  sDccrssiooe  liberorum.  tiers  se  nomment  sierts,  parce  qu'ils  sont 

IVeccssarii  vers  ideo  dicuDlor,  quia  omni  hèritîiTs  domestiques,  considérés  même 

modo,  tweveUnt,  me  nolint,  tam  ab  in-  rfu  vitant  du  père  comme  en  ijuelque 

tout*   ^oan   CI   teMameoto   beredet  torte  propriéUàra;  iîtA  il  lailqueD 

(I)  CoiDDip  U  tiiHitr  cln  uni. — La  tfuIi  Ah  bimi  dont  il  t\iîl  q«ilian  i  l'cpaqnF  d<  Gaiiii 
^liil  call*  qnt  JuliDlen  i  luppriaiée  ;  loir  ci-dmaiii.  lii.  3,  tiL  12.  Anui  nsli't  Itil*  us  dil-il 
pu .  r«nmï  Cmm  ,  koM  mnni  ;  miii  t«u  a  tnrfitoriiM  fgifjJauliir.  —  (S)  Dig,  *î.  6.  — 
1^7.  T3.— (3]Dig.  42.  6.  1.  pr.  «1  §  11.  (.  Dp.  —  (4)  tb,  g  IB. 
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fiant.  Sed  hîs  prielor  permîttil  volenti-   ca>  de  mort  iatesUt,  nvant  font  vient  la 

bDB  ahitinere  te  ab  hereditate,  ni  po-   lucceasîon  des  Garanli.  On  lei  nomme 

liu«  pirentia  quam  ipsoram  boni  limi-   n^cuJa>rM,paTceqnede  toalemuiiire, 

liter  i  creditoribo)  po*tideuitar,  bon  gré,  mal  gré,  soit  «b  intestat,   io[( 

par  testament ,  ils  devienaent  bérittere. 

Mail  le  prélenr  lenr  permet  de  s'abtte- 

nir  de  rhérédité  l'ili  le  vetdenl,  afin 

qae  la   posieuion   de*  bien»  par   les 

crëaociert  ail  lien  son*  le  nom  da  ii- 

faut  pIutAl  qae  tout  le  leur. 

Tune  enim  nepos  neptisve  in  locum  patris  sui  succedtt.  Bien 
entendu  s'il  s'agit  de  successioD  ab  intestat  :  maïs  s'il  s'agit  de  sdc- 
cession  testamentaire,  peu  importe  que  le  pelil-fils  ou  autre  des- 
cendant soit  ou  non  précédé  par  quelqu'un  dans  la  famille;  il  sufBt 
qu'il  soit  sous  la  puissance  du  testateur,  et  valablement  institué  par 
lui,  pour  être  héritier  sien  et  nécessaire.  C'est  ce  que  dit  positive- 
ment Ulpieu,  et  ce  qai  résulte  d'ailleurs  évidemment  de  l'explica- 
tion que  nous  allons  donner  de  ces  mots  :  hères  suus  et  necessa- 
rius.  Mais  il  faut  remarquer  que  si  t' aïeul  exhérëde  ainsi  son  fils 
pour  instituer  le  petit-fils,  ce  dernier,  en  devenant  héritier  sien 
et  nécessaire  à  la  mort  de  l'aïenl,  ne  le  devient  pas  pour  ion 
compte  ;  mais  bien  pour  le  compte  de  son  père  qui  le  précède  dans 
la  famille,  et  sous  la  puissance  duquel  il  retombe  :  de  sorte  que 
celui-ci  acquiert  par  droit  de  puissance  paterneUe  l'hérédité  dont 
ilaétéeshéiédé(l). 

Et  vivo  guoque  pâtre  quodammodo  domini  existimantur.  U 
faut  bien  se  garder  de  croire  que  suus  se  rapporte  au  testateur  et 
indique  que  ses  enfants  héritiers  étaient  siens,  c'est-ft-dire  lui  ap- 
partenaient, étaient  en  sa  puissance  :  s'il  en  etit  été  ainsi,  il  aurait 
fallu  appeler  également  héritiers  siens  et  nécessaires  les  esclaves 
institués  par  leur  maitre,  car  ils  étaient  bien  siens,  ils  lui  appar- 
tenaient bien  ;  et  pourtant  ils  n'avaient  que  la  quidltè  ^héritiers 
nécessaires,  et  non  pas  celle  d'héritiers  siens.  C'est  que  suus  se 
rapporte,  non  pas  au  testateur,  mais  aux  héritiers  eux-méoies:  ce 
mot  indique  que  ces  derniers  sont  leurs  propres  héritiers  {suihe- 
redes  ) ,  se  succèdent  en  quelque  sorte  à  eus-mémes.  En  effet,  tons 
les  membres  de  la  famille,  nous  l'avons  déjà  dit  plusieurs  fois,  for- 
maient en  quelque  sorte  un  seul  être  collectif  quant  à  la  propriété 
des  biens  de  la  Tamille,  chacuitdes  membres  était  en  quelque  sorte 
partie  dans  cette  propriété,  copropriétaire  avec  le  chef:  lors  donc 
que  le  chef  venait  à  mourir,  les  membres  de  la  famille  qui  Ini  snc- 
cédaient  se  succédaient  en  quelque  sorte  à  eux-mêmes,  prenaient 
leur  propre  hérédité,  étaient  leurs  propres  béritiers  ^Iheredes  sui). 
Telle  est  la  seule  explication  que  donne  le  texte  de  ces  mots,  et 
la  seule  qui  soit  vraie.  On  voit  par  là  pourquoi  les  esclaves,  étant 
étrangers  à  la  propriété  de  famille ,  n  étaient  pas  héritiers  siens, 

[0  D.  ±3.  2.  G.  §  5.  I  flp. 
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mais  sealement  héritiers  nécessaires,  biea  qu'ils  fussent  la  chose 
du  testateur;  on  voit  également  pourquoi  tout  membre  de  la  Ta- 
mille,  qu'il  fut  directement  on  avec  iatermèdiaire  sons  la  puîs- 
gance  du  chef,  pourvu  qu'il  y  fut,  étant  partie  dans  la  copropriété 
de  famille,  était  héritier  de  soi-même,  son  propre  héritier  (  hères 
suus  ] ,  du  moment  qu'il  était  appelé  k  recueillir  ce  patrimoine 
domestique,  soit  par  son  rang  abtnteslai,  soit  par  l'institution  dn 
chef. 

Sive  velint,  sive  noliat  :  Par  conséquent,  qu'il  soit  impubère,  en 
démence,  peu  importe  :  il  n'a  besoin  d'aucune  autorisation,  oi  de 
celle  do  tuteur,  ni  de  toute  autre ,  pour  acquérir  l'hérédité;  elle 
lui  est  acquise  de  plein  droit,  à  son  insu  et  malgré  loi. 

Ahstmere  se  ah  hereditate.  C'est  là  ce  que  les  commentateurs 
nomment  le  bénéfice  tCahstention.  Il  consiste  en  ce  qu'il  est  permis 
aux  héritiers  siens,  bien  que  l'hérédité  leur  soit  acquise  de  plein 
droit,  de  ne  pas  s'immiscer  dans  cette  hérédité,  de  n  y  faire  aucun 
acte  d'héritier ,  d'y  rester  étrangers  de  fait  ;  et,  par  ce  moyen, 
toute  action  sera  refusée  contre  eux  aux  créanciers  du  défunt  par 
le  préteur,  bien  qu'ils  soient  héritiers  selon  le  droit  strict.  —  Cette 
abstention  des  héritiers  siens  diBére  de  la  séparation  des  biens 
accordée  aux  esclaves,  tant  en  la  forme  qne  dans  les  effets.  En  la 
forme  ;  car  l'abstention  est  on  fait  purement  passif  :  l'héritier  sien 
n'a  rien  h.  faire,  rien  à  déclarer,  rien  à  demander  :  il  lui  suiSt  de 
rester  dans  l'inaction,  de  ne  se  mêler  en  rien  de  l'hérédité  (1)  ; 
tandis  que  la  séparation  des  biens,  au  contraire,  doit  être  deman- 
dée et  obtenue  par  décret  du  préleur.  Dans  les  effets  ;  car,  par 
suite  de  l'abstention,  aucune  action,  aucune  poursuite  ne  peut 
être  dirigée  par  les  créanciers  contre  l'héritier  sien  ;  tandis  que, 
malgré  la  séparation  des  biens,  ils  conservent  lenrs  actions  contre 
l'hénlier  nécessaire,  mais  seulement  jusqu'à  concurrence  des  biens 
béréditaires.  —  Les  effets  de  l'abstention  sont  perdus  pour  les  bé- 
ritters  siens,  s'ils  ont  déloomé  ou  fait  détonrner  quelque  chose  de 
rbérédité  (2). 

Dn  reste,  l'héritier  sien  qui  s'est  absleno  ne  cesse  pas  d'être  hé- 
ritier, mais  il  ne  l'est  que  de  nom.  Il  peut,  tant  qoe  les  biens  n'ont 
pu  été  vendus  par  les  créanciers  (ctun  nondutn  hona  venierint  — 
donec  tes  patemie  m  eodem  statu  permanent),  revenir  sur  son 
abstention  et  prendre  l'hérédité  :  aucun  délai  n'était  imposé  fccel 
égard  par  l'ancien  droit;  Jostinien  en  a  fixé  un  de  trois  ans  (3). 
Après  la  vente  il  ne  le  peut  plus  (4). 

Il  résulte  de  ce  que  nons  venons  de  dire  qu'à  l'égard  des  hé- 


(1)  D.  Î9.  i  lJ.tl%  — (S)Ib.7I.  «3à9.  —  (3)  Dig.  !8.  8.  8.  f,  Op. 
SO.  8.  —  (t)  Ul  —  VofÊ  rovMat  :  D.  iS.  S.  6.  pr.  f  Pnl ,  iriàà  ta  papiU<. 
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ritiers  nécessaires  et  des  héritiers  siens  et  nécessaires,  il  n'y  a 
jamais  adition  ^hérédité.  Cet  acte ,  par  lequel  l'institué  acquiert 
voIoDlairement  l'hérédité  b  laquelle  il  était  appelé,  leur  eti  com- 
plètement étranger.  L'acqaisitiona  lieu  pour  eus  de  plein  droit. 
—  Mais,  pour  tes  héritiers  siens,  s'il  n'y  a  pas  adition,  il  y  a  im- 
mixtion; acte  qui  entraine  pour  eut  la  renonciation  au  droit  de 
s'abstenir,  et  qui  les  soumet  aux  actions  des  créanciers.  Pour  s'im- 
miscer valablement  et  s'engager  par  cet  acte,  il  faut  qve  l'héri- 
tier sien  soit  capable  de  le  faire  :  s'il  était  impobëre ,  ou  en  dé- 
mence, son  immixtion  ne  l'engagerait  pas,  il  pourrait  toujours 
s'abstenir  (I). 

III.  Cfteriqui  testBlariijnriiubjecti  S.  Toni  ceux  qni  ne  tant  pu  Hnmû 
non  BDDt,  eitnnei  heredei  appelltnlur.  t  la  poliunce  du  testaMor  lé  namiBell 
Itaque  liberi  qaoqne  ootri  qui  In  polea-  héritier!  eiUrnet.  Ainii  dm  proprej  eif 
taie  noalra  dod  suai,  liEredei  ■  nobii  fanta  qui  ne  aantpu  ea  notre  puiuancet 
inaliluli, Gilranei beredu  videntur.  Qua  inBlituéa  par  nous,  sont  bécitiert  ri- 
de nuaa  et  qni  bf  rcd^s  a  maire  insU-  tRnea.  Il  en  ett  de  mémri,  par  ta  mtme 
InaDlar,  eodem  niiineni  lanl,  qaiB  reml-  ralion,  dei  enranu  loalitaé*  par  leur 
n«  in  poteatale  liberoi  nooliabeDl.Ser-  mèrE,  ht  les  femmet  n'ont  paa  d« 
vua  quoque  herei  instilulua  a  domino  et  puisiance  patemeMe  inr  ienn  enfanta; 
poat  testameDlum  (actum  ab  eo  mann-  el  de  l'esciaTe  inslitné  héritier  par  ion 
nlBsui,  eodem  numéro  habelnr.  Maître,  m^i  affranchi  ptr  loi  depitti  11 
MDfecliaa  dd  k  ' 


IV.  In  eitraneia  beredibus  illnd  db-       4.  Il  eat  de  règle,  pODr  let  tiérhien 
servalnr,  ut  ail  cum  eia  teitameuti  factio,    eiteraea,  qu'oa  ail  iiec  eu  hetimi  de 


BÎpiiberede*  iDGliluaniur,  livehi  qui    leatatneot,  aoil  qu'on  lei  î»fjlue' 

in  polEsUte  eorum  gunt.  Et  id  duobut   même»  soit  ceni  qui  sont  en  leur  pui»k 

temporibus  inspicilur  :  leslaaienli  qui-    sauce;  el  cela  à  deax  fpoquet  :  celle  de 


dem,    ut  cobatiterit  inslilutio;   mortit  la con/ecVon dalribimentpoaT ifaeVia- 

vero  ttstatorii,  utelTeclum  baheat  Hoc  slitntioncklile.et  ««((cifucUtét  éutU^ 

amplius  et  cum  adil  heredilalet»,  eue  talaur,  pour  qu'elle  puisse  tvMr  *im 

dehcl  cum   eo  leatatneDli   faclio,  sive  efTet  De  plua,  au  moment  où  finsUtui 

pure  sive  «ub  conditlone  beres  iostitu-  /ail  adition  d'hérédité,  la  faction  de  te«- 

los  ail,  n*m  jus  heredis  eo  maiime  vel  Uni  en  I  doit  encore  exister  avec  lui, qu'il 

tempore  inspiciendum  eit,  qno  adqairil  ait  été  intlitué  ptiremeat  et  simpleoieiit 

hereditatem.  Medio  atilem  tempore,  in-  ou  conditionuellementiGar  c'eattnrIoBi 

ter  ractum  leBlameutom  el  mortem  tes-  k  l'inatant  où  il  acquiert  l'hérédité  qau 

latoris  Tel  conditlouem  iasiitulionis  exis-  t'bërilicr  doit  Stre  capable.   Quant  mt 

teotem.  mntalio  juris  heredî  non  nocet,  tetitpi  intermédiaire  entre  la  confection 

quia,  ut  diximns,  tria  tempora  inspici  du  teittment  et  la  mort  du  te«tU«nr,oa 

aebent   Teitunenti    aniem    r*cliaiiem  l'accamplisiemeat  de   )«   condition,  le 

non  Botum  i>  habere  videlur  qni  teala-  cbangemeal  d'état  ne  nuit  pat  1  l'hé- 

menlum  facere  potest,  acd  ellan  qui  ex  rilier,  parce  qu'il  n'j  a,  comme  nont 

aliéna  leslamenlo  Tel  Ipac  cappre  potest  Favons  dit,  que  tmii  époqnei  t  conti- 

ve\  alii  adquîrere,  licel  non  potsit  fa-  dérer.  Airoirftcltende  teatameuttedil^ 

cere   tettameolum.    El   ideo   l\irioaus,  non  pas  seulemenl  de  cehti  q«i  peut 

el  mutua,  et   potlumua,   el  jurant,   el  tester,  mais  aussi  de  celui  qui  peut  ac> 

filiot  familiat,  et  acrvus  alicDOt,  testa-  quérir  poursoioupoar  d'autreieniertu 

menti  factiouem  habere  dicnntor.  Licel  aulestunentd'autmi.bieiiqa'ilnepui*- 

enim  lestameutum  facere  non  postint,  se  pu  leiler  Ii)i.inêBi«.  Aiiwî.Mdit^e 
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■Itameii  ei  leitameDln  vel  iJbi  ici  dii  le  fop,  le  inaet,  le  po«thnme,  l'enfanl, 
«dqoirere  pottonL  le  fili  de  feiliille  et  l'cBciave  d'talriif, 

oDtfacliciD  de  ts>tuaeiil;cu',  bieuqa'ila 
ne  puUaent  faire  de  testament,  cepen- 
daat  ils  peuvent  pir  tettament  acquérir 
pour  eu  on  panr  on  antre. 

Les  hët-itiers  exletHei,  qui  forment  la  Iroisièiue  classe  d'hl^ 
rîtiers,  n'acquièrent  rhÉrèditè  que  dé  leur  propre  vblonlè  :  c'est 
ponrcelaqoe  les  commentateurs  les  nomment  héritiers  Volontaires. 
Avant  d'etposercotDmentlenrvoloDté  doit  être  manifestée,  le  texte 
s'occupe  de  préciser  à  quelles  époques  ils  doÏTrenl  être  capables. 

A  ve  sujet ,  faisons  d'abord  observer  que,  pour  les  héritier^  ex- 
ternes, i)  faut  distinguer  entre  l'hérédité  déférée  et  l'hérédité  ac- 
quise. L'hérédité  leur  est  déférée  dit  mometil  qde  leur  droit  se 
trouve  ouvert  :  soit  par  la  mort  du  testateur ,  s'ils  ont  été  Institués 
parement  et  simplement;  soit  par  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion, s'ils  l'ont  été  sous  condition.  De  ce  moment,  ils  peutenl  ac- 
quérir l'hérédité,  s'ils  le  veulent;  mais  elle  ne  leur  est  pas  encore 
acquise  :  elle  ne  l'est  que  par  l'adition,  c'esl-à-dire  pat-  l'accepta- 
tion qu'ils  en  font.  Cette  distinction  n'existe  [las  à  1  égard  des  hé- 
ritiers nécessaires,  ni  des  héritiers  siens  ;  parce  que  l'hérédité  leur 
est  acquise  de  plein  droit ,  en  meme'temps  qu'elle  leur  est  défa- 
it. Cela  poséi  la  capacité  des  héritiers  externes  est  esigSe  &  trois 
époques. 

DuOhm  temjrotifmi,  dit  le  texte  ;  mais  ce  compte  est  ibcodiitlet, 
ear  il  ajoute  immédiatement  une  troisième  époque  et  dit  Alors  : 
tria  lempora  impiei  dehent.  Ces  trois  époques  sont  : 

1*  Testammit  qtiidfm  :  le  texte  nous  en  indique  la  nécessité  ; 
c'est  pour  la  validité  même  du  testament  {ul  constiterit  insUttittO), 

3 ai  sans  cela  sérail  nul  dès  le  principe.  —  L'histoire  nous  en  a 
Duné  l'explication  :  sous  le  testament  ca^ofù  cwniVttij  pour  qu'un 
citoyen  pAl'èlTV  agréé  par  (es  comices  comme  successeur,  comme 
continuateur  de  la  personne  de  tel  autre  qui  lesfait.  Il  fallait  bien 
qu'il  existât  et  qu'il  jouît  des  droits  de  cité  (page  526,  note  2)  ;  sdub 
la  première  forme  du  testament,  per  ces  et  libram,  il  le  fallait  bien 
aussi,  ponr  que  le  futur  héritier  put  intervenir  dans  la  mancipation, 
()ill  acoeter  le  patrimoine,  se  Taire  emptorfomiliœ.  Les  formes 
changèrent,  la  nécessité  en  fait  disparut,  mais  le  principe  juridi- 
que resta.  —  Nous  ne  l'avons  pas  admis  dans  notre  législation; 

i*  Mortis  vetv  tritatoris  :  époque  où  le  droit  de  l'iaslilué  s'Ou- 
vre, se  réalise,  se  pose  sur  sa  télé;  pour  que  cela  ait  lieu  {lUeffec- 
tvm  habeat),  il  faut  évidemmeut  qu'il  soit  capable  eu  ce  momeul. 
—  Observons  que  si  l'institution  était  conditionnelle,  cette  seconde 
époque  dont  nous  parlons  ici  n'aurait  lieu  qu'à  l'accomplissement 
de  la  condition;  parce  que  ce  serait  alors  seulement  que  te  droit 
s'ouvrirait.  Le  moment  du  décès  ne  serait  donc  plus  à  considérer  ; 
mais,  à  M  {dace»  cdHl  de  l'accompliisetBent  de  la  condition  ; 

*o.        . 
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3'  Et  cum  adil  heredilatem  :  parce  que  c'est  alors  seulement 
qu'il  acquiert  rhërédité  {quod  adquirit  heredilatem)  ;  or,  pour 
qu'il  puisse  acquérir,  il  faut  qu'il  soit  capable.  Il  résalte  de  là  qne 
■i  l'héritier  iustilué  vieut  À  mourir  après  l'ouverture  de  la  sncces- 
sioD ,  mais  avant  d'avoir  fait  adition ,  ses  droits  s'évanouissent  et  il 
n'en  transmet  rien  à  ses  successeurs,  parce  qu'ils  étaient  onverts, 
mais  non  encore  acquis.  Tel  était  le  droit  rigoureux;  cependant 
nous  verrons  qa'il  avait  reçu  certains  adoucissements. 

Medio  âutem  tempore.  Il  y  a  deax  temps  intermédiaires  à  con- 
sidérer :  1°  celui  qui  est  placé  entre  la  confection  du  testament  et 
l'ooTerture  des  droits ,  arrivée  soit  par  la  mort  du  testateur,  soit 
par  l'accomplissement  de  la  condition  ;  2'  celui  qui  est  placé  entre 
l'onverlure  des  droits  et  l'adilion.  Les  changements  d'état  et  de 
capacité  dans  la  personne  de  l'institué,  pendant  le  premier  ipter- 
vatle,  neanisent  pas;  ainsi,  qu'il  ait  été  diminué  de  tète,  fait  es- 
clave on  déporté  apr^  la  confection  da  testament  et  avant  l'onver- 
tnre  des  droits,  peu  importe,  pourvu  qu'à  l'époque  de  cette  ouverture 
il  soit  redevenu  citoyen  :  il  n  a  rien  perdu,  puisqu'il  n'avait  encore 
aucun  droit  ouvert,  mais  seulement  une  espérance,  et  qu'au  mo- 
ment où  cette  espérance  s'est  réalisée  il  était  capanle.  Hais 
le  même  changement  survenu  dans  le  second  intervalle ,  après 
l'ouverture  du  droit,  ferait  perdre  ce  droit  irrévocablement,  et 

3nand  même  l'institué  reprendrait  plus  tard  sa  capacité ,  l'aditioD 
'hérédité  ne  pourrait  plus  avoir  lieu  par  lui  (1). 
Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  n'était  applicable  aux  faériliers 
nécessaires  et  aux  héritiers  siens  qu'à  l'égard  des  deux  premières 
époques  :  celles  de  la  confection  du  testament  et  de  l'ouverture  des 
droits;  puisque,  pour  eux,  ces  droits  étaient  acquis  aussitôt 
qa'onverts. 

V.Eitnneii  tntem  htnSAyatdeUbe-  S.  Le*  héûÛeTttxiemetjieimentié- 

randi  pointât  ett  de  «deoDila  berediu-  Ubirer  vot  t' adition  ou  la  repndialion  k 

le  vel  noQ  admoda.  Sed  tive  il  coi  alxti-  Faire  de  i'bérédiië  ;  niait  wit  qne  celni 

neodi  polettaae*t,  immiicneril  ta  boni*  enfaTeurdaqiiieiiitelalacnlMdei'ab*- 

lieredilatia  ;  ùve  eitraneai  cal  de  adenn-  tenir  le  loit  immiicé  dan*  les  biEst  hé- 

da  Iieredilate  deliberare  licet,  adieril,  rédilairei,  lott  que  l'Iiërititr  citerne  qnî 


poitea  relinqneDdE  lierediUtii  facnlta-   penl  délibérer  ait  fait  adition,  il  n'ett 
tem  non  babet .  niiî  minor  «il  viginti    plni  en  ion  pouvoir  de  dékiaur  a 
qninqne  anni*.  Nam  hojtu  «l«ti*  homi-   rbtrridilé,  à  moini  qu'il  ne  toit  m 


_a  ceteri*  omnibo*  caaii*,    de  vingt-cinq  an*.  Car  le  prélenr,  ici 

deceptî*,  ita   et  *i  lemere  damnotam   ccmme  dan*  ton*  lei  autre*  cai  oit  ili 

bereoilaleni  Maceperint,  prator  aie-  ont  i\é  lé*^,  rien/  au  tecouri  dtt  mi~ 

currit.  neurt  de  cet  d^e  fut  *e  wnt  impradem- 

ment  cbargé*  d'une  hérédité  onérewe. 

Deliberandi  potesla*.  Ce  paragraphe  est  relatif  à  ce  qu'on 
nomme  le  droit  de  délibérer.  Le  Digeste  et  le  Code  ont  chacun  uo 
titre  spécial  sor  cette  matière  (2). 


(I)  D.Sg.  a.  29.  gE.-f.  Swi,  — (2)  D.  SS.  SB.  Di  Jm  lUlimaiL  ~  CtL  t.  W 
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Dans  le  droit  civil,  l'héritier,  sauf  le  cas  d'nne  ioslitution  par- 
ticuliëre  dont  nous  parleroos  bientôt,  n'était  soumis  à  aucun  délai 
dans  lequel  il  dût  Décessairement  accepter  ou  répudier  l'hérédité. 
Mais ,  d  un  autre  côté ,  les  personnes  intéressées  k  ce  qu'il  se  pro- 
nonçât :  par  exemple,  les  créanciers,  les  légataires,  les  substitués, 
pouvaient  l'actionner  pour  qu'il  eût  à  déclarer  s'il  était  héritier 
(on  keres  ttt  ) ,  et  il  était  alors  obligé  de  se  prononcer.  Dans  cette 
position,  le  préteur  établit  par  son  édîl  queVhéritier  pourrait  de- 
mander un  délai  pour  délibérer  avant  de  répondre  :  <iSt  temptis 
ad  deliberandumpetet,  daho.  '  Telsétaient  les  termes  de  t'édif  (1). 
Ainsi ,  le  délai  pour  délibérer  était  demandé  par  l'héritier,  sur  les 
poursuites  dirigées  contre  lui  (2).  Ce  délai  ne  devait  pas  être  de 
moins  de  cent  jours  (3).  Jnstinien  établit  que  les  magistrats  pour- 
raient accorder  jusqu'à  neuf  mois ,  mais  que  pour  avoir  un  an  il 
faudrait  l'obtenir  de  l'empereur.  Passé  le  terme  fixé,  l'héritier  de- 
vait nécessairement  accepter  ou  répudier  ;  et  faute  de  se  prononcer, 
il  était  :  à  l'égard  du  substitué  on  des  béritiers  ab  intestat,  si  les 
poursuites  étaient  faites  par  eux ,  censé  renonçant  (4)  ;  et  à  l'égard 
des  créanciers  on  des  légataires,  si  c'étaient  eux  qui  le  poursui- 
vaient, censé  acceptant ,  par  la  seule  échéance  du  terme  (5). — 
D'après  une  constitution  ae  Jnstinien,  s'il  mourait  avant  l'expira- 
tion du  délai  accordé  pour  délibérer,  dans  l'année  de  l'ouverture 
de  ses  droits,  il  transmettait  à  son  héritier  tout  ce  qui  restait  de 
cette  année  avec  la  faculté  de  se  prononcer  h  sa  place  (6).  Ce  fut 
là  une  dérogation  remarquable  au  droit  civil ,  puisque  rigoureuse- 
meut,  étant  mort  avant  d'avoir  fait  adition,  il  u  anrùt  rien  dû 
transmettre  h  ses  héritiers. 

I^  délai  ponr  délibérer,  bien  qu'établi  exclusivement  pour  les 
héritiers  externes ,  pouvait  être  obtenu  par  les  héritiers  siens,  lors- 
que, ne  s'étant  pas  immiscés  dans  l'hérédité,  mais  voulant  profi- 
ter, selon  le  cas,  du  droit  qu'ils  avaient  de  la  prendre  tantqne 
la  vente  des  biens  par  les  créanciers  n'avait  pas  eu  lieu,  ils  de- 
mandaient un  délai  pour  délibérer  sur  ce  point ,  et  faire  surseoir 
en  attendant  h  cette  vente  (7). 

Prœtor  suceurrit  :  C'est  lé  secours,  nommé  restitutio  in  inte- 
grum,  accordé  généralement  par  le  préleor  aux  mineurs  de  vingt- 
cinq  ans ,  dans  toutes  les  affaires  oit  leur  inexpérience  avait  pu 
leur  occasionner  quelque  préjudice  :  secours  dont  nous  avons  déjà 
parlé ,  p.  291  et  294. 


.  _. . in  utdiTam  Ha-  A.  Toalefoii  le  divin  Adrien  releva 

driunm  etiem  mijoiî  «iginti  qninqne  même  on  majeur  de  vingt-cinq  un, 

■nnia  veniam  dediMe,   ewn  potl  «di-  parce  qa'aprèi  i'aditiaD  ihiridilé,  de* 

lam  faer«ditatem  {jniide  m*  alienum,  deUea  cootidérablei ,  iœonnae»  k  l'é- 

(l)»-M-8.  I.  »l.  t  dp.— (Ï)D.  11.  I.  S.  t&L— 6.pt£  l%  — (S)  ttS8.H 
t  P«L  —  (4)  D.  »,  S.  «9.  —  (5)  Cod.  6.  30.  SI  J  I*.  —  [51  W.  6.  m  19.  —  (T)!»-  ** 
8.  8.  t  np. 
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celte  adition,  ïînrei 

e  fut  là,  de  Ir  pmrl  do  divia 

drianat  speciali  beneucia  prœitilit.  Di-  Adrien,  qu'âne  faienr  ipéciile  et  indt- 

lot  atitem  Gordiaam  poMeain  mililibui  vidnelle.  Dépoli,  le  dif  in  Gordien  l'élca- 

tâiilutnniado   hoc  eitêndit.  Sed  naîtra  dit  aoi  mîliturw  leulement.  Hai>,  daoi 

benevoleotiB  coBimuiie  omnibui  anb-  qoire  bon|é,  nom  avoni  rendu  es  biep- 

jectii   inperio  uottro   boc   beneficium  r<|it  commun  A  toui  l^i  «meta  de  notre 

prtntilil,  et  conititutionem  Um  tequiisi-  empire ,  et  noni  avoni  publia  une  cod- 

mam  qnam  nobilem  acripiit,  cnjos  te-  «lilulion  anui  équitable  qu'illBilre,  tatl* 

narem  ti  abiervaïeriut  nomiuei,  licct  qu'en  obtenant  lei  dUpaiitiaiii  U  ad 

eiaadire  heredilitem,  et  in  laolnra  te-  permiidefairetdiliDDeld'âlreteaatea- 

neri  qqantnm  naître  boni  hereditatii,  lementjuiqu'liconcurreace  de  1*  valeur 

coaliD<;it;  nt  ex  bac  caaia  ne^tu  delibe~  des  bieuB  bérédiltîrei.  En  tarte  que  par 

raHow  anxilium  eu  fiai  luceaariwn,  là  le  leeourt  dauaau  délibéralio»  n  ert 

niai  mniu*  obiercaliaoe  ooitrs  canili-  pliuiiét^ueâfe;i,au'iM^oe,ûig\\ge»Bt 

Intionia  et  d^liberandum  eii»timareriitt,  de  luïVM  W  réglei  de  notre  conMittiT 

et  leie  veleri  gravamini  aditlonii  lup-  lion,  on  ne  préfère  délibérer  et  ae  aou- 

ponere  malnerlnt  mettre  aax  andeitnei  ebarvet  de  l'adi- 
tiM. 

Ce  paragraphe  est  relatif  à  ce  que  les  commpotaleitrs  oiil  nopitaè 
h  bénéfice  d'invcnlaire.  Noug  voyoDs  par  le  (este  connept  ce 
droit  spécial  a  été  successivement  introdqil.  En  efibt,  4'«prèi  1« 
droit  civil ,  l'tiént^ier  qui  a  fait  «dition  ne  peut  plus  revenir  sur  cet 
acte  :  il  est  tenu  de  toutes  les  dattes  et  de  toute*  les  clives  de  tv 
succession,  qiâiQaan  deUdes  biens  qui  U  composent,  pi  la  suc-r 
cession  se  trouvait  plus  pnéronse  que  lucrative ,  les  niinenrs  dc 
vingt-cinq  aqs  pouvaient  bien  se  faire  restituer  par  les  préteurs, 
mais  il  n'en  était  pas  de  même  pour  les  majeurs  de  vingt<-cinq  via. 
Cependant,  sar  l'exemple  donné  par  Adrien ,  |e«  empereurs  ac- 
cordent à  quelques-uns  quelques  reslituliotis  eiceplionneUes,  par 
rescrit  individuel ,  et  pour  des  motifs  particuliers,  tels  que  Ig  dé- 
couverte de  dettes  d'abord  cachées.  Plus  tard,  l'empereur  Gofdieo 
généralise  cette  faveur  pour  les  militaires,  et  veut  qu'ils  ne  soient 
jamais  tenus  au  delà  des  forces  de  la  succession.  EnGn ,  4ustiniea 
transforme  ce  privilège  en  un  droit  cotninun,  au  proGt  de  tous  ceux 
qui  auront  en  soin  de  faire  faire  uq  inventaire  de  tontes  les  choses 
composant  l'hérédité. 

h  inventaire  devait  être  commencé  dans  les  trente  jonn  &  partir 
de  la  coDuaissance  que  l'héritier  avait  eue  de  ses  droit* ,  et  lermioé 
dans  soixante  cotres  jours;  ou,  si  las  biens  étaient  trop  iloignés, 
dans  l'année  &  partir  de  celle  connaissance.  Il  devait  être  fait  eq 
présence  do  tabellion ,  des  créanciers,  des  légalairfs  et  des  lier* 
intéressés,  on,  à  leur  défaut,  de  trois  témoins. 

Les  effets  principaux  de  cet  invmtaire  étaient  :  1*  que  l'héritier 
n'était  tenu  d'aucune  dette  on  charae  an  deU  des  forces  de  la  «no- 
ceasion;  2*  qn*il  ne  s'opérait  pas  de  confusion  entre  ses  droits  et 
cenx  du  défunt  :  ainsi,  il  conservait  contre  l'hérédité  les  actions 

Îu'il  avaitcontrele  défunt  et  réciproquement;  3°  qu'il  avait  le  droit 
e  se  faire  indemniser  des  frais  funéraires ,  des  frais  d'inventaire 
et  des  autres  dépenses  nécessaires.  —  H  payait  les  créanciers  «t  lei 
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légataires  dans  l'ordre  où  ils  se  présenlaient  ;  sauf  aux  derniers 
venuS)  pour  lesquels  il  ne  restait  plus  rien,  à  recourir  sur  les  pré- 
cédents ,  s'ils  avaient  sur  eux  quelques  droits  de  prérérence. 

Telles  sont ,  en  résumé  ,  les  disposilious  essentielles  de  la  cou- 
slîlutioD  de  Juslinien  ,  à  laquelle  le  teile  nous  renvoie  (1). 

Meque  deUberalionis  auxilium  eisjiat  necessarium.  Juslinien 
n'avait  pas  abrogé,  parle  bénéfice  d'inventaire,  celui  de  délibérer, 
mais  il  ne  les  avait  pas  cumulés  l'un  avec  l'autre.  C'était  aux  héri- 
tiers À  choisir  celui  dont  ils  préféraient  jûuir.  S'ils  faisaient  inven- 
taire, par  cela  seul  ils  acceptaient;  mais  ils  n'étaient  tenus  que 
jusqu'à  concurrencp  des  biens.  S'ils  demandaient  le  délai  pour 
déliDérer,  ils  pouvaient ,  à  l'expiration  du  délai,  se  prononcer 
pour  la  renonciation  ou  pour  l'acceptation;  mais,  en  cas  d'accep- 
tation, ils  étaient  tenus  des  dettes  au  delà  des  biens. 

VII.  IteineitruienthereilesluneDto  T.  L'héritierei(enie,iDstilDép«r  tes- 

iMliWm,  ml  ab  latetUito  tA  le^iitmam  tunCDt  ou  appelé  «6  mUitat  à  ffaëré- 

btrediUicin  voeatug,  pota*t  aulpro  he-i  dîiâ  léjfitiine,  peut,  loit  en  faiiant  acte 

rede  gereado,  «uletiata  auda  volutUale  d'héritier, toUiiiémeparlasettîccolonté 

•uicipivndtc  herediltiii,  hères  ^en.  Pro  d'accepler  l'bér^dilé,   deveiiir  héritier, 

berede  ■atem  jferere   (juis  videtur,  si  Paire  acte  d'héritier,  c'cat  nur  des  biens 

rabaiheredllahii  («oquini  harei  atalar,  héréditaire*  Gomme  ferait  bd  héritier  ; 

•Bl  vea4eadd  raa  beradilariai,  aul  prE>-  par  eierople,  ep  lei  lendaDl,  en  culti- 

diawIradalocandove.atquoiguoijiadD,  vaut  les  foodi  de  terre  ou  les  doDuanl 

ai  valunlalem  suant  dcclarel  Tel  re  vel  à  bail  ;  en  un  mol,  c'est  manifester  far 

verhu  de  adeunda  hereditate  :  dummodo  set  actes  ou  par  tes  paroles,  la  volonté 

tidat  eum  in  eujn*  bonis  pro  faerede  ç[e-  où  l'on  est  de  faire  adilion  d'bérédilë  : 

ril,  ttitatum  inUttatiume  oiiûie,  et  te  pourvu  toutefois  qu'on  sathe  que  c«lui 

ti  heredem  esse.  ?ia  bereda  enim  gerere  sur  les  biens  de  qui  iiii  (ail  acte  d'héri- 

eslpro  domino  gerere  ;  velerei  enim  he-  lier  est  mort  lestât  ou  intestat  et  qu'où 

redet  pro  dominis  appellabanl.  Sîcul  au-  est  son  héritier.  Car  faire  acte  d'héritier, 

tem  nada  volunlate  eilranens  hères  fit,  c'est  faire  acte  de  propriétaire  ;  en  effet 

iia  eovtraria  destiaaiioae  statiai  ab  he-  les   aadeoi  employaient  le  mol  ^ref 

rtditate  rtpeliitur.  Eum  qui  surdut  tel  pour  aitiDifier  propriétaire.  Mail  de  mé- 

mutut  nalus,  vel  poitea  factus  esl,  nibil  me  qun  l'externe,  par  sa  seule  tolonlé, 

probibel  proberede  aerere  etadquirere  devienthérilier.de même, pur ^aiio/oiifc 

(ibi   hareditalem ,   A    tamen    inleÛigtl  eonb-aire,  il  se  troure  à  Cinstant  r«f- 

fwd  agitw.^  poussé  de  l'hérédité.  Le  lonnl  oa  nmel 

Ear  naissance  ou  par  acddeol  peut 
Jre  acte  d'héritier  et  acquérir  l'héré- 
dité; rien  ne  s'y  oppose,  pourvu  qu'il 
eorapreane  et  qu'il  fait. 

Ce  pHT^orsphe  traite  Aa  l'adition  et  de  la  répudiation  des  succès- 
siops  :  de  ta  l^rme ,  du  temps  et  des  autres  conditions  imbserver 
i  cet  égard. 

J^  mot  adition,  dont  l'élymologie  est  si  expressive  {adiré  ifre- 
dilatcm,  c'est-à-dire,  ire  ad  heredilnlem,  venir  k  l'hérédité), 
esl  l'expression  générale  qui  désigne  l'acceptation  de  l'hérédité 
par  celiiî  qui  y  ét»it  appelé.   L'adition  pouvait  avoir  lieu  jadis  de 
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trois  maniëres  :  ou  par  une  déclaration  sacramentelle ,  qu'on 
nommait  crétion;  ou  par  la  manifeslation  expresse,  maïs  non  sa- 
cramentelle, soit  écrite,  soit  verbale,  de  aa  volonté  d'accepter 
(c'était  là  ce  qne,  dans  un  sens  plus  restreint,  on  nommait  plu 
particulièrement  adition)  ;  on  enfin  par  des  actes  d'héritier  qni , 
par  eux  seuls  et  de  fait ,  indiquaient  qu'on  avait  accepté ,  puisqu'on 
agissait  comme  un  héritier  {pro  herede  gerere). 

La  crétion  n'avait  lien  que  lorsque  le  testateur  l'avait  imposée 
lui-même  par  son  testament.  Le  but  était  de  fixer  k  l'héritier  on 
terme  ponr  examiner  l'hérédité ,  délibérer  et  en  faire  l'adition  sa- 
cramentelle, faute  de  quoi,  le  délai  passé,  il  était  déchu.  La  for- 
mule d'une  institution  faîte  avec  crétion  était  celle-ci  :  aprèa  l'in- 
stitution ,  «  Hères  Titius  esto;  >  on  ajoutait  :  v  Cermtome  m 
»  centum  diebus  proxumis  quibus  scies  poterisque;  quomi  ùa 
»  creveriSj  exheres  esto.  n  Le  délai  de  cent  jours  était  le  pins 
usité,  cependant  le  testateur  était  libre  d'en  fixer  un  plus  long  on 
plus  court.  L'héritier,  avant  l' expiration  du  terme ,  devait  accepter 
en  ces  mots  ^  «  Quad  me  Puhlius  Titius  lestamento  suo  hereaem 
»  instituit,  eam  hereditatem  adeo  cemogue.  ■  Tant  que  le  délai 
n'était  pas  expiré ,  eût-il  déclaré  qu'il  ne  voulait  pas  éfa*e  héritier, 
il  pouvait  revenir  et  faire  la  crétion ,  car  il  n'était  déchu  que  par 
le  terme.  La  crétion  que  nous  venons  de  donner  en  exemple  était 
celle  qu'on  nommait  vulgaire  {vtdgaris  cretio) ,  dans  laquelle  le 
délai  imposé  à  l'héritier  ne  devait  compter  que  du  jour  oà  il  sau- 
rait et  pourrait  {quibus  scies  poterisqae).  Mais  si  le  lestaleor  avait 
supprimé  ces  mots  dans  la  formule,  le  délai  devait  commencer  k 
conrir  immédiatement  après  l'ouverture  des  droits ,  et  la  crélioa 
se  nommait  alors  continue  (contimia  hac  cretio  vocatur).  Comme 
elle  était  plus  sévère,  plus  dure  que  l'autre,  elle  était  moins  usi- 
tée [qaia  tamen  dura  est  hœc  cretio,  altéra  magis  in  tu»  hahe- 
tur).  Telle  était  la  crétion ,  mot  dont  Gains  nous  donne  l'étymolo- 
gîe  ;  «  Cretio  appeUata  est,  quia  cemere  est  quasi  decemereet 
constiiuere.  >  Celte  instilotion ,  à  part  la  rigueur  sacramenleUe 
des  termes,  n'était  pas  sans  une  grande  utilité,  surtout  avant  que 
le  préteur  eût  établi  par  son  édit  qu'il  donnerait  un  délai  pour  dé- 
libérer, puisque  le  testateur,  par  la  crétion,  donnait  lui-même  ce 
délai,  et  empêchait  que  son  hérédité  ne  pût  rester  incertaine.  Tou- 
tefois, la  crétion,  encore  en  pleine  vigueur  à  l'époque  de  Gains  et 
d'Ulpien,*  dont  nons  avons  tiré  ces  détails  (1) ,  fut  supprimée  a- 
pressément  en  407,  par  une  constitution  d'Arcadins,  HouM'ius  et 
Tbéodose,  que  nous  trouvons  insérée  au  Code  (2).  Q  n'en  est  donc 
plus  question  sous  Justinien.  Les  deux  autres  manières  d'accepter 
sont  les  seules  qui  restent  ;  savoir  : 

Aut pro  herede  gerendo,  en  faisant  acte  d'héritier;  on,  selon 
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les  antres  expressions  du  texte,  Te,  par  le  fait.  Nous  avons  ici 
plusieurs  exemples  de  pareils  actes  ;  c  est  toujours  par  l'iclenlion 

Î[ii'ils  manifestent  qa'il  faut  les  juger  :  s'ils  indiquent  bien  la  vo- 
onté  de  se  porter  héritier  et  d'a<jir  en  cette  qualité,  ils  emportent 
adifion;  mais  il  n'en  serait  pas  ainsi  s'ils  n'étaient  que  le  résultat 
d'une  erreur,  ou  s'ils  ne  constituaient  que  des  mesures  conserva- 
toires (1). 

Aut  etiam  nuda  voluntate,  on,  comme  le  dit  plas  bas  le  texte, 
vélverhia;  c'est-à-dire  par  la  simple  déclaration ,  par  la  seule 
expression  de  sa  volonté  :  c'est  1&  ce  qu'on  nomme  I  adilioa  pro- 
prement dite.  Cette  déclaration  n'est  soumise  Ji  aucune  forme. 

Dvmntodo  sciât  iestatum  intestatumve  obiisse  et  se  et  heredem 
este  :  II  n'y  a  ancnne  adition  valable  si  elle  est  faite  avant  la  mort 
du  lestalenr,  ou  avant  l'accomplissement  de  la  condition,  lorsqu'il 
s'agit  d'une  institution  conditioanelle  ;  en  effet,  les  droits  ne  sont 
pas  même  encore  ouverts ,  ils  ne  peuvent  donc  pas  être  acceptés. 
•^  11  ne  suffit  pas  qne  les  droits  de  l'héritier  soient  ouverts  par  la 
mort  ou  par  l'accomplissement  de  la  condition ,  il  faut  encore  que 
l'bérilîer  en  ait  la  connaissance  et  la  certitude  ;  sinon  ,  qne  signi- 
fierait de  sa  part  une  adition  faite  dans  l'ignorance  ou  dans  le  doute 
de  son  droit?  — Il  faut  de  plus  qu'il  sache  qu'il  est  héritier;  car 
les  actes  qn'il  ferait,  ignorant  celte  qualité,  et  agissant,  par  exem- 
ple ,  comme  mandataire  ou  comme  gérant  d'affaires ,  ne  sauraient 
emporter  édition  de  sa  part  ;  —  qu'il  sache  s'il  l'est  par  testament 
on  ah  intestat ,'  autrement,  ne  connaissant  pas  la  nature  de  l'hé- 
rédité, il  ne  sanraitpas  ce  qa'il  accepte  :  l'adition  qu'il  ferait  pour 
l'ane ,  il  ne  la  ferait  pas  peut-être  pour  l'autre  ;  —  et  enfin ,  par 
la  même  raison,  qu'il  sache  en  vertu  de  quel  testament;  mais  il 
n'est  pas  nécessaire  nue  l'ouvertore  des  tables  du  testament  ait 
déjà  eu  lien  (2). — Telles  sout  les  conditions  pour  la  validité  de 
l'adition  :  hors  de  là ,  l'adition  serait  nn  acte  entièrement  nul  et 
non  avenu  (3). 

Dans  le  cas  particulier  oà  il  s'agissait  de  l'bérédité  d'an  citoyen 
mort  victime  d  un  meurtre ,  les  tables  du  testament  ne  pouvaient 
être  ouvertes ,  l'adition  elle-même  ne  pouvait  être  faite ,  avant  qu'il 
eût  été  procédé  à  la  question  des  esclaves  du  défunt,  selon  ce 
qu'ordonnait  le  sénatns-consnlte  Silanien  ;  de  peur  que  l'héritier 
ne  contribuât ,  par  intérêt ,  h  celer  le  crime  des  esclaves  (4). 

Ita  contraria  destinatùme  statim  ab  hereditate  repeÙitur.  La 
répudiation  de  l'hérédité,  de  même  que  l'adition,  peut  avoir  lien 
soit  par  déclaration  formelle,  soit  par  des  actes  qui  en  indiquent 
suffisamment  la  volonté  :  «  Recusari  hereditas  non  tantum  zerhis. 


(3)  Voir,  nr  MM  »     , 
(4)0.19.  S.  3.  K  18  it». 
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sed  etiam  re  potest,  et  alto  quovis  indicia  voluntatisr  n  noai 
dit  Paul ,  dans  ses  Senleaces,  et  nous  (roiivons  ce  passage  repro- 
duit au  Digeste  (1).  —  Elle  ne  le  peut  que  dans  les  mêmes  circoO'- 
slances  où  i'adiliou  le  pourrait  aussi,  a  SUn  ea  causa  erat  htre» 
»  dilas,  ut  et  adiripossel^  (2). — GomiDe  l'édition,  elle  «st 
irrévocable  :  celui  qui  a,  répudié  qe  peut  pigs  revenir  sur  sa  déler- 
minalion ,  à  moins  qu'il  ne  soit  dans  le  cas  d'obtenir  une  restilutio 
in  integrum  (3);  maïs  rien  ne  l'empêcherait,  si  l'bérédilé  qu'il  a 
répudiée  lui  était  déférée  À  un  autre  titre,  de  l'accepter,  par  esem- 
pie  comme  substitué,  ou  comme  béritier  ab  intestat  {i). 

Qui  surdus  vel  mnius  :  Il  faut  examiner  ici  quelles  sont  les 
personne*  qui  peuvent  ou  non  accepter  ou  répudier  une  héré'lilé. 
Nous  avons  déjà  traité  ce  sujet  k  l'égard  du  pupille,  p.  S75.  Noos 
«vons  va  que  f  adilion  et  U  répudiation  étaient  au  nombre  de  ces 
actes  qui  ne  pouvaient  être  f^ils  par  procureur  :  la  personne  in- 
téressée devait  agir  elle-même.  I(  résultait  de  là  que  ni  le  papille 
infans,  ni  le  citoyen  en  démence  ne  pouvaient  acceptw  l'héridité 

Ïui  leur  était  déférée  ;  pi  leur  tuteur,  ni  leur  cnralear  pour  eux. 
ependant  Tbéodose  et  Valentinien  le  permirent  an  tutenr  ponr  la 
pupille  infans  (5);  et  Justinien  résolvant  les  doutes  quant  au  fou, 

Eermit  à  son  curateur  de  demander  pour  lui  la  possession  des 
iens  (6).  Le  pupille  au-dessns  de  l'enfance  pouvait  accepter  avec 
l'autorisation  de  sop  tuteur  (7);  le  prodigue  interdit  le  pouvait 
par  sa  seule  volonté  (8)  ;  le  sourd-muet,  en  gérant  comme  béritier  : 
pourvu  qu'il  eût  rinlelligence  de  son  droit  Pt  de  ses  actes.  Les 
mineurs  de  vingt-cinq  ans  pouvaient  obtenir  la  reslitatio  in  iiUf- 
grum  contre  leur  acceptation  ^  quant  à  ceux  qui  étaient  su  pouvoir 
d'antrui,  ils  ne  pouvaient  faire  adition  qu'avec  le  couBentenWdt  et 
par  ordre  du  chef-  Il  était  permis  an  obef  de  faire  lui-même  ^î- 
tion  pour  son  fils  de  famille  infans  (9).  —  Il  est  bien  ealendn,  du 
reste,  qae  tont  ce  que  nous  venons  de  dire  de  l' adition,  s'applique 
également  à  la  répudiation. 

ACTHtlIS   UL&TIVI9  ADK   HÂK^filTÉS  TBSTliaNTAIUU. 

En  tète  de  ce»  actions  se  placent  l'action  en  pétition  d'béràdifé 
{heredilatii  petitio)  et  l'action  eu  partage  (familia  ereisetméa), 
qui  s'appliquent  non<-seulement  aux  hérédités  testamentaires,  mais 
îtontM. 


-D.  ».  19S.  —  (l)p.  «9.  s.  IS.  t  Iflp.  —  (S)  Cid.  «.  31.  4. 
„         -17.  r.  Ulp.  Il  (•«  4  rnurqiR  fut ,  d'aprliu  rngmrald'Utpin,  !• 

mwnaiinia  faile  camma  kjriliir  iaMitoi  Demperi»  pu  nnoaciiti»  crmai*  Mrilin  ligitjaii: 
iB4liUniiiHici(ti«  fallu  caaiB«14gJtli».iufcanl  qu'on  art  iaMtifi.  iBpari*  taunàttiea  •■ 
«  d>ni  qgiliUi  ;  eu  nioBcor  1  I'li<i^il4  Jjgitiin' ,  qii  m  ïwnl  qu*i  <UI^<-t  d.  l'Min .  c'a« 
«ppoaar  n  qgalqu  Hrta  gi'm  a  iKllaBtal  )(  pi^ikblamnt  miaaci  1  i'biwifiU '-'— 


—  (t)».  »,  t.»,  Jl.  — l»)C»4«.  JO.  1S. 


nisiti.cdDi.  Google 


nT.  XIX.    QUALITÉ  ET   DIFFÉBENCB   DES   BÉRITIEHS.  635 

La  pétition  d'hérédité  [hercditatis  pelilio)  est  donnée  à  celai 
qui  se  prétend  héritier,  soit  par  lui-même,  soit  par  autrui,  pour 
poorguivre  et  vendiquer  son  droit  héréditaire  dans  les  mains  de 
ceux  qui  détiennent  au  préjudice  de  son  droit ,  soit  l'hérédité,  soit 
une  partie  ou  une  chose  ou  un  droit  quelconque  de  celte  hérédité. 

—  Celte  action  est  réelle,  mais  elle  peut  entraîner,  en  outre,  des 
condamnations  personnelles.  — Ce  n'est  jamais  un  objet,  une 
chose  en  particulier,  qu'elle  a  pour  but  de  vendiouer,  c'est  le  droit 
d'hérédité  lui-même.  Le  demandeur  soutient  qn  il  est  héritier,  en 
totalité  ou  pour  partie,  peu  importe,  et  ce  n'est  que  comme  con- 
séquence de  cette  qualité  d'héritier  qu'il  réclame  la  restitution  des 
choses  héréditaires.  —  Il  suit  de  là  que  la  pétition  d'hérédité  ne 
peot  pas  être  exercée  contre  tout  détenteur,  mais  seulement  contre 
ceux  dont  le  titre  de  possession  constitue  une  dénégation,  an  em- 
piétement du  droit  héréditaire  du  réclamant.  Ainsi  elle  est  donnée 
contre  tous  ceux  qai  possèdent  pro  kerede,  c'est-à-dire  comme 
étant  eux-mêmes  héritiers  à  un  litre  quelconque,  soit  par  la  loi , 
soit  par  testament,  ËdéJcommis  on  possession  des  biens;  elle  est 
donnée  aussi  contre  ceux  qui  possèdent  pro  possessore,  c'est-à- 
dire  sans  aucun  titre  que  le  fait  de  leur  possession ,  sans  invoquer 
aucun  droit,  et  qui,  interrogés  sur  ce  point,  répondent  :  Possideo 
quia  possideo;  mais  cens  qui  possèdent  la  chose  comme  leur 
ayant  été  donnée,  léguée,  vendue  {pro  donaio,  pro  legato,  pro 
empto),  ou  à  tout  autre  titre  singulier,  ceux-là  ne  contestent  en 
rien  la  qualité  ^'héritier  da  réclamant,  ne  prétendent  à  ancun 
empiétement  sur  cette  qualité;  ce  n'est  donc  pas  par  la  pétition 
d'hérédité,  mais  par  im  actions  partrculiéres,  selon  Ia  cas,  que 
l'héritier  peut  réclamer,  s'il  y  a  lien ,  les  choses  qu'ils  possèdent. 

—  L'action  en  pétition  d'hérédité  ne  s'éteint  que  par  la  prescrip- 
tion de  trente  ans  (1). 

Victioîifamiliœ  erçiscHnd<e  a  pour  but  de  faire  opérer  le  par- 
tage de  l'hérédité;  —  elle  est  donnée  à  l'héritier  contre  son  cob^ 
ritier;  — elle  n'a  lien  qu'après  l'adition,  antre  ceux  qui  ne  se  con- 
testent pas  la  qualité  d'héritier;  car  si  cette  contestation  était 
élevée,  il  faudrait  d'abord  la  faire  vider  par  la  pétition  d'hérédité. 
-—  Elle  n'est  applicable  qu'à  l'universalité  de  la  succession  et  non 
à  des  objets  particuliers.  —  L'ofGce  du  juge  est  d'adjoger  à  cha- 
cun sa  part  héréditaire,  et  de  condamner,  de  plus,  s'il  y  a  lieu, 
les  héritiers  à  certaines  preatatious  personnelles  les  uns  envers  les 
antres.  — h'&cWoafamUiœ  ercisettndœ  est  imprescriptible  en  ce 
sens  que,  tant  que  les  cohéritiers  restent  dans  l'indivision,  elle 
peut  élre  inteolee  ponr  faire  cesser  cette  indivision,  si  longtemps 
qu'elle  «it  doré;  nais,  à  l'égard  de  ceux  qui  ont  possédé  séparé- 
ment aerUiaM  parti  bériditaira» .  comme  par  un  partage  de  fait. 
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l'action  familiœ  erciscundœ,  ponr  faire  opérer  no  partage  de 
droit ,  est' prescrite  par  (reale  aos  (l). 

A  ces  actions,  générales  pour  toutes  les  bérédités  tant  légitimes 

3 ne  lestamentaires ,  il  faut  joindre  les  actions  spéciales  au  cas 
'hérédité  testamentaire,  savoir  :  l'action  contre  le  testament  inof- 
ficieox  (querela  inofficiosi  iestamenti),  qui  est  nne  sorte  partico- 
lîére  de  pétition  d'iérédilé  ah  intestat  contre  ceux  qai  ont  été 
iaolBcieasemest  inslilués;  l'action  en  complément  de  la  légitime, 
et  l'action  contre  les  donations  inofBcieuses  {mierela  inofficioste 
dotuUionis),  dont  oons  avons  suffisamment  pané  ci-dessns. 


RÉSUMÉ  DU  LIVRE  SECOND. 

-     (TITBB  Z  A  XIX.) 


(tICCESUONS  PAR  UNIVEaSlLITÉ,  —  HÉRÉOnÉS  TSfMnHMIUS. 

Les  locceuioni  par  univenaliti  avaient  lîea  non-Knlmaent  pour  Iw 
morts,  mail  encore,  dam  plusieurs  cas,  ponr  les  vivants.  Cei  demiërea 
sont  supprimées  sous  la  législation  des  Instituts;  il  ne  T«ste  plus  que  les 
premiËres,  c'est-à-dire  les  hériditi». 

Le  mot  hiridiU  a  deux  sens  :  tl  lignifie  ou  la  soccession  à  Tuniversa- 
lité  des  biens  et  des  droits  d'une  personne  dècédëe,  on  cette  universalité 
elle-même,  l'ensemble  du  patrimoine,  nommé  autrefois  ^/Jiffii/io. 

Tant  que  rhérédilé  n'est  pas  encore  acquise,  elle  soutient  et  continue 
flile-mdme  la  personne  du  défunt. 

L'hérédité  est  déférée  par  testament  ou  par  la  loi;  celle-d  ne  vient 
qu'à  défaut  de  l'autre,  ils  s'excluent  absolument  :  de  telle  sorte,  qu'en 
régie  générale,  nul  ne  peut  être  partie  testât  et  partie  intestat 

Forme  da  tettammU. 

Les  anciens  Romains  ont  eu  deux  sortes  de  testaments  :  —  Fun  lait 
dans  la  paix  et  le  repos,  au  sein  des  comices  spéciaux,  nommés  a^ata 
comitiaj  d'oiï  est  venu  pour  ce  testament  le  nom  de  tettamentum  caiatit 
comMû;  ^  Tautre,  fait  an  moment  d'aller  an  combat,  devant  Tannée 
équipée  et  sous  les  armes  {inprocinctu);  — h  ces  deux  formes  primitives 
de  tester  s'en  joignit  une  troisième,  le  testament  per  ta  et  /imim,  par 

(1)  t>.  10,  9.  —  Cod.  s.  M  «I  38. 
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lequel  le  patrimoine,  considéré  comme  res  mancipi,  était  vendu  en  masse 
par  le  testateur,  avec  les  formalités  de  la  mancipation,  à  un  acheteur  (fa- 
milia  emptar)  qui,  dans  le  principe,  était  le  futur  héritier  lui-même,  et 
qui,  plus  tard,  ne  fut  plus  qn'un  tiers  intervenant  par  pure  formalité, 
propter  veterisjurit  imilatûmem.  Dès  lors,  le  testament  per  œs  et  libram 
te  compoia  de  deux  formalités  distinctes  :  la  mancipation, de  l'hérédité 
{familia  mancipatio),  et  la  Duncupation  du  testament  (nuncitpatio  ta- 
tamenti  ),  on  déclaration  formelle  que  faisait  le  testateur  de  ses  volontés. 

Le  droit  prétorien  supprima  la  nécessité  de  la  mancipation;  mais  il 
exigea  l'apposition  extérieure  des  cachets  de  sept  témoins.  —  Les  empe- 
reurs ajoutèrent  à  celte  formalité  celle  de  la  tubtcriptùm,  c'est-à-dire  de 
la  signature  intérieure  du  testateur  et  des  témoins.  —  Et  alors,  de  la  fu- 
sion du  droit  civU  avec  le  droit  prétorien  et  avec  le  droit  impérial,  naquit 
la  forme  de  testament  en  usage  sous  Justinien,  nommé  par  les  commen- 
latenrs  latamentum  tripartUum,  parce  qu'il  dérive  d'une  triple  source; 
testament  qui  doit  être  ntit  d'un  seul  contexte,  avec  l'assistance  de  sept  lé- 
moins  spécialement  convoqués,  leur  suhscriplion  ou  signature  inléneure 
et  celle  du  testateur,  et  enfm  leurs  cachets. 

Parmi  les  témoins  ne  peuvent  Sgurer  :  les  femmes,  les  impahères,  les 
esclaves,  les  insensés,  les  sourds,  les  muets,  les  prodigues  interdits,  les 

Îiersonnes  déclarées  improbes  et  indignes  de  lester,  les  memhres  de  la 
amilte  du  testateur  ou  de  l'héritier,  ni  l'héritier  lui-même,  quoiqu'il  le 
pQt,  selon  le  droit  civil,  dans  le  testament /wrot  et  it&ram,  a  l'époque 
où  Ie_^t7u/t0eni;>tor  n'était  qu'nn  tiers  intervenant  —  Mais  les  léga- 
taires, les  fidéicommissaires  et  les  membres  de  leur  famille  peuvent  être 
témoins.  —  Du  reste,  les  conditions  de  capacité  ne  doivent  être  considé- 
rées, dans  les  témoins,  qu'au  moment  de  la  confection  du  testament. 

Nul,  en  général,  ne  peut  avoir  plus  d'un  lestament;  mais  le  même  peut 
être  fait  en  plusieurs  exemplaires  originaux. 

Il  n'est  pas  indispensable  que  le  testament  soit  fait  par  écrit  S'il  est 
fait  par  une  simple  nuncupalion  verbale,  en  présence  du  nombre  de  té- 
moins voulu,  il  est  valable. 

Les  militaires  ont  obtenu  des  constitutions  impériales  plusieurs  privi- 
lèges importants  quant  à  leurs  testaments,  soit  pour  leur  propre  capacité 
de  lester,  soit  pour  la  capacité  de  ceux  k  qui  ils  veulent  laisser  leurs  biens, 
soit  pour  la  forme  de  l'acte,  soit  pour  l'étendue  el  la  forme  de  leurs  dis^ 
positions.  —  Quant  i  la  forme,  la  règle  est  que  leur  volonté,  de  quelque 
manière  Qu'elle  soit  prouvée,  pourvu  qu'elle  le  soit  et  qu'elle  ait  été  sé- 
rieuse de  leur  part,  suffit  pour  constituer  an  'testament  valable.  -—  Hais 
ces  privilèges  n'existent  qu'autant  qu'ils  sont  militaires,  dans  les  camps 
et  en  expédition.  Et  même  après  le  congé  le  lestamenl  militaire  ne  con- 
serve s«  validité  que  pendant  un  an. 

Il  existe  encore  quelques  antres  testaments  dispensés  des  formes  ordi- 
naires à  cause  de  certaines  circonstances  exceptionnelles. 

Ponr  tester,  i!  faut  avoir  la /action  de  Irslament.  Cette  expression, 
dans  l'origine,  signiiiail  le  pouvoir  de  concourir  à  la  confection  d'un 
testament,  soit  comme  testateur,  soit  comme  _/it»u/i0  emptor,  soit  comme 
témoin.  Hais,  dès  le  temps  de  Gaius  et  d'Ulpien,  le  sens  en  était  modi- 
fié; elle  signifiait  deux  cnoses  :  1*  la  capacité  de  faire  un  testament; 
S*  celle  de  recevoir  et  d'acquérir,  pour  soi  ou  pour  autrui,  par  le  testa- 
ment d'un  autre. 

La  faction  de  testament  dans  la  personne  dn  testateur  le  eompose  du 
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droit  d'avoir  un  testament  et  de  la  capacité  d'exercer  ce  droïL  II  y  a  &  cet 
égard  deux  époques  &  considérer  :  celle  de  la  confection  da  testament  «t 
celle  de  la  mort;  pins  le  temps  intermédiaire.  La  capacité  d'nercer  le 
droit  n'est  exigée  qu'A  la  première  de  ces  époqnei;  mais  le  droit  en  lui- 
même  l'est  aii.t  deux  époques,  et  même  dtns  le  temps  Intermédiaire,  de- 
puis le  testament  jusqu'à  la  mort,  sans  interruption  t  sauf  les  adoaciste- 
menls  apportés  par  le  droit  prétorien  â  cette  rigueur  de  principes. 

La  Fadlon  de  testament  n  était  pas  de  droit  privé,  mais  de  droit  pii- 
hlic  :  il  fallait  l'avoir  reçue  de  la  loL 

Les  esclaves ,  les  captifs  chez  l'ennemi ,  les  peregrittî,  cent  dont  l'éttt 
était  incertain  et  douteux,  ceux  déclarés  intettabiUi,  enfin  les  (lia  d4  Ta- 
mllle  ne  l'avaient  pas.  —  Toutefois,  à  l'ésard  dti  captif  chei  l'ennemi,  le 
testament  fait  en  captivité  était  bien  nul,  quelque  chose  qn'll  arrîvfll; 
mais  quant  au  testament  fait  avant  la  captivité ,  il  était  valante  :  soit  en 
cas  de  retour  dans  la  cité,  par  l'efTet  du  pottliminium ;  SDit  en  cas  de 
mort  chez  t'énnemi ,  par  reffet  de  la  loi  ComeHa.  —  A  l'ésard  des  fils  de 
famille,  il  leur  fut  permis  de  tester  :  d'abord  sut  leur  péciue  caitraits,  et 
ensuite  sur  leur  pécule  quasi-castrans. 

Les  impubères,  les  insensés,  les  prodigues  interdits,  les  lourât  et  ttioets 
sans  moyen  de  manifester  leur  volonté,  étaient  privés,  non  pas  du  At<At 
d'avoir  un  testament,  mais  de  la  capacité  de  la  faire.  Les  aveugles  M  pou- 
vaient tester  qu'avec  les  formalités  prescrites  par  l'empereur  Jtutîo. 

Exhéridattotu. 

Malgré  la  lalîtuile  que  le  droit  primitif  laissait  au  chef  de  fainilte  «tr 
la  disposition  testaroenlairo  de  ses  biens,  il  fut  obligé,  tant  par  interpré- 
tation que  par  l'autorité  des  préteurs  et  des  empereurs,  «'Instituer  ou 
d'exhéréder  formellement  ceux  qui,  placés  tous  sa  puissance,  devaient 
être  ses  héritiers  d'après  la  loi. 

L'exbé rédation  se  faisait  de  deux  manières  -.  où  itomînativêmenl  (no- 
minatim)  ■■  Titùu  films  meut  exhera  ato;  ou  collectivement  (înier  ce- 
ttro$)  ■■  céleri  exheredtt  mnto.  Dil  reste,  pour  qu'il  put  v  ■'<>''  l'en  à 
exhéréder  un  descendant,  il  fallait  de  toute  nécesuté  quîl  fitt  bérilier 
sien;  car,  pour  le  repousser  de  l'hérédité  {exhtredàre) ,  U  Fallait  qu'il  y 
fût  appelé. 

D'après  le  droit  civil,  les  enfants  soumis  sans  intermé(Uaire  k  la  puis- 
sance du  chef  étant  seuls  héritiers  siens,  eux  seub  devaient  être  exnéré- 
dés.  A  leur  égard ,  il  existait  une  différence  entre  let  fils  mâles,  au  pre- 
mier degré,  et  les  filles,  petites -fil  les  ou  autres  :  les  premiers  devaient 
être  exhérédés  nominativement,  et  leur  omission  rendait  le  testament  nul 
dis  son  origine;  les  autres  pouvaient  être  exhérédés  en  massé  {mler  ce- 
terot],  et,  en  cas  d'omission,  ils  avaient  seulement  droit  de  venir  en  con- 
cours, pour  une  certaine  part,  avec  les  héritiers  institués. 

Les  posthumes,  étant  des  personnes  Incertaines,  iie  pouvaient,  d'après 
le  droit  civil ,  ni  être  institués  ni  être  exhérédés  &  l'avance  :  leur  nais- 
sance, quand  ils  étaient  héritiers  siens,  dâvait  nécessairement  rompre  le 
testament  antérieur.  Pour  prévenir  celte  rupture,  l'usage  permit  àti  chef 
de  famille  d'instituer  ou  dexhéréder  les  posthumes  siens.  Les  miles  de- 
vaient être  eifaërédés  nominativement,  c  est-i-dire  par  désicmalion  spé- 
ciale de  la  classe  des  posthumes  mAleti  quant  aux  femnies,  elles  ae  trou- 
vaient comprises  dans  l'cihérédation  collective,  CtM-i  eH/Uttdei  lùnlù. 
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pourra  que  le  tetUtear  eût  iadiqtté,  en  leur  laissant  un  legs,  si  pelit  qu'il 
fût,  qu'il  les  avait  bieu  eue»  en  vue  et  les  avait  comprises  àaus  cette  ex- 
héréaaticn  générale. 

La  loi  Ji'MA  Vblleia  étendit  cette  permÎMion  A  l'égaril  des  enfants  qui 
pourraient  nailre  avant  la  mort  du  testateur,  tuais  aprts  la  confection  du 
testament;  elle  permit  Aussi  d'exfaérëder  i  l'avance  ceux  qui,  déjà  nés  au 
moment  du  teslameul,  mais  étaut  précédés  dans  la  famille  par  leur  père, 
n'étaient  pas  bèHliers  siens  à  cette  époque,  iHBia  pouvaient  le  devenir 
par  la  Suite,  si  lebt  pérc  venait  &  mourir  Ou  &  sortir  de  la  famille. —  Les 
enfants  auxquels  se  rapportait  cette  loi  obt  été  désignés  souS  le  nom  de 
guati'pottfiuma  velléknt. 

L'omission  d'un  posthume  ou  d'un  miasi-posthume  ne  rendait  pas  le 
testament  nul  dfes  son  prladpe;  mais  U  était  rompu  à  l'époque  de  leur 
agnation  on  quasi-agnallon. 

Le  droit  prétorien,  ayaUt  appelé  les  enfatlts  émancipés  k  la  possession 
des  bietls  au  rang  des  héritiers  siens,  implosa  la  nécessité  de  les  instituer 
ou  de  les  ezhérner;  sinon  il  leur  donnait  la  possession  des  biens  contre 
les  tables  du  testament 

A  l'égard  des  enfants  adoptïfs,  tant  qu'ils  étaient  dins  la  famille  adop- 
iiVe,  le  père  adoptant  seul  était  obliné  de  les  Instituer  ou  de  les  eibéré- 
der;  mais,  s'ils  étaient  émancipés  du  vivant  de  leur  père  naturel,  par 
lenr  père  adoptant,  quoique,  selon  le  droit  civil,  aucun  ne  fQI  plus  obligé 
de  les  instituer  ni  de  les  cxbéréder,  le  préleur  les  appelant  à  ta  posses- 
sion des  biens  dans  la  succession  du  père  naturel,  Imposait  é  celni-ci  la 
mémb  obligation  à  leur  égard  qu'à  l'égard  des  âitfanis  qu'il  aurait  éman- 
cipés Inl-méme. 

Justfnien  supprittie  tftute  différence  entre  les  fiU,  d'un  cOté,  et  les  Slles 
ou  petites-filles,  de  radtr«-,  et,  &  l'égard  des  posthumes,  entre  ceux  du 
leie  masculin  et  ceuk  du  sexe  féminin.  L'exhéréJatiOu  doit  être  faite  no- 
minativement pour  tous,  sans  distinction;  et  leur  omission  entraîne  tou- 
jours la  noIUte  ou  la  rupture  entière  du  testament. —  Il  confirme  le  droit 
prétorien  à  l'égard  des  enfants  émancipés, — Quailt  aux  enfants  adoptifs, 
il  renvoie  au  droit  nouveau  qu'il  a  élBbti  sur  l'adoption,  qui,  d'après  ce 
itroit,  ne  détruit  plus  la  puissance  paternelle  du  père  naturel,  et  ne  donne 
aue  des  droits  ali  inteitat  sur  la  successittn  du  përé  adoptif,  à  moins  que 
I  adoption  n'ait  été  faite  par  un  ascendant. 

ïntlituUon  (thMtier. 

L'Institulîon  d'héritier  est  la  désignation  de  celui  ou  de  ceux  que  le  tes- 
tateur veut  pour  héritiers;  elle  est  comme  la  télé  et  le  fondement  de  tout 
le  testament.—  Le  fondement,  car  si  l'iilgtitution  tombe,  tonles  tes  autres 
dbposilioni  tdmbenl  également.  —  La  tête,  car  Jadis  elle  devait  être  pla- 
cée nécessairement  en  téie  du  leslatnenl;  d'après  Justinien,  peu  importe 
ia  place,  pourvu  qu'elle  y  soit. — >Klle  devait  aussi  être  faite  en  termes  so- 
lennels, conçus  impérativement  dans  le  stjle  de  la  loi  :  cette  solennité  de 
termes  a  été  supprimée  par  ConsUnliU  II 

Peuvent  être  institués  néH tiers  ceux  qui  ont  faction  de  testament  avec 
le  testateur.  -^  Parmi  les  personoee  privées  soit  de  cette  faction,  soit  du 
droit  de  T^uctlltr  en  totalité  on  en  partie,  ïe  trouvaient  ;  les  déditices,  les 
Latins  Juntens,  les  femmes,  leS  célibataires,  les  personnes  sans  enfant, 
les  personnes  tucertalnes,  et  par  coniéqueût  les  postbumes,  à  l'exception 
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des  poslhumes  siens;  il  n'est  plus  question,  sous  JustinieD,  d'aucune  de 
ces  incapacités.  Mais  lesperegrini,  les  déportés,  les  aposlals,  les  héréti- 
ques, ne  peuvent  encore  Être  institués;  et  il  existe,  en  outre,  quelques 
causes  d'incapacité  relative,  à  l'égard  des  enfants  incestneux  du  second 
conjoint,  et  det  enfants  naturels. 

A  part  ces  divers  cas,  tous  les  Romains,  et  leurs  esclaves  pour  eux,  ont 
faction  de  testament. 

Quant  aux  esclaves,  on  peut  înstilner  les  siens  propres,  comme  ceux 
d'autrui. —  Pour  les  steus  propres,  il  fallait  autrefois,  d'après  certains  ju- 
risconsultes, les  afTranchir  expressément  par  le  même  testament;  Jastinien 
supprime  cette  controverse  :  l'iastitution  suppose  de  plein  droit  l'afTran- 
chissemenL  II  faut  distinguer,  à  leur  égard,  s  ils  sont  ou  s'ils  ne  wal  pas 
restés  en  la  même  situation,  c'est-i-dire  au  pouvoir  du  testateur  :  tant 
qu'ils  y  restent,  la  vatidilé  de  leur  institution  dépend  essentiellement  de 
celle  de  l'alTranchissement  exprès  on  tacite  qui  y  est  joint;  et,  le  tetta- 
tenr  venant  A  mourir,  ils  deviennent  à  la  fois,  en  vertu  do  testament,  li- 
bres et  béritiers  nécessaires.  Mais,  s'ils  changent  de  condition,  c'eit-i-dire 
s'ils  sont  affranchis  ou  aliénés  du  vivant  du  testateur,  il  en  est  dfes  Ion 
de  leur  institution  comme  sll  s'agissait  de  celle  des  esclaves  d'autrui. —  JV 
l'égard  de  ceux-ci,  on  peut  les  instituer  si  l'on  a  faction  avec  le  maître; 
même  lorsqu'ils  appartiennent  à  une  hérédité  vacante,  parce  que  l'bè- 
rèdité,  tant  qu'elle  n'est  pas  recueillie,  représente  le  défunt  L'hérédité 
n'est  pas  acquise  de  plein  droit  et  forcément  pu-  les  esclaves  ainsi  instî- 
Inés;  elle  ne  l'est  que  volontairement,  par  l'adition  et  seulement  an  mo- 
ment de  l'adition,  ponr  eux-mêmes,  s'ils  sont  libres  &  cette  époque;  sinon 
pour  le  maître  qu'ib  ont  alors  et  par  l'ordre  duquel  l'adition  est  Iule  ; 
car  l'institution  posée  sur  la  tSte  d'un  esclave  le  suit  de  maJn  en  main  el 
se  promène  avec  le  domaine,  jusqu'à  l'adition.  Sll  a  plusieurs  maîtres,  il 
acouiert  l'hérédité,  proportionnellement,  k  chacun  de  ceux  ponr  lesquels 
l'adition  est  faite. 

On  peut  instituer  an  seul  ou  plusieurs  héritiers;  mais  seul  on  à  eux 
Ions,  il  faut  qu'ils  aient  toute  l'hérédité  et  qu'ils  n'aient  rieit  que  l'bèré- 
dité.  En  con»£quence,  si  la  distribution  de  parts  fute  par  le  testateur  ne 
complète  pas  ou  si  elle  excède  l'hérédité,  ces  pairts  doivent  être  augmen- 
tées ou  réduites  proportionnelIemenL 

Les  Romains  avaient  imaginé  &  cet  égard  un  système  ingénieux,  qui 
consistait  à  attribuer  A  chacun  des  béritiers,  quel  que  fût  leur  nombre,  une 

Juotîlé  quelconque  de  parts  au  gré  du  testateur  :  la  valeur  de  chacune 
e  ces  parts  était  déterminée  ensuite  par  leur  nombre  total,  de  sorte 
În'en  somme  elles  ne  faisaient  jamais  ni  plus  ni  moins  que  rhérédîlA.— 
ëpendant  un  usage  tiré  dn  svstème  métnque  d'alors,  faisait  opérer  com- 
munément cette  division  en  donie  parts  nommées  onces/  car  on  consi- 
dérait l'hérédité  comme  un  ta,  c'est-A-dire  comme  un  entier  quelconoue 
qu'il  s'agissait  de  peser,  de  distribuer  par  poids  entre  les  héritiers.  Dn 
reste,  ce  n'était  ou  nn  usage  et  non  pas  une  loi,  le  testateur  étant  tou- 
jours maître  de  diviser  son  hérédité  en  autant  d'onces  qu'il  voulait.  — 
Mais,  s'il  avait  laissé  un  on  plusieurs  héritiers  sans  parts,  alors  Tnsage 
devenait  règle;  il  était  censé  nécessairement  avoir  suivi  )a  division  com- 
mune de  l'of,  en  douie  onces  par  simple  pesée,  en  vingt-qaatre  onca  par 
double  pesée  (dupondio),  en  trente-six  onces  par  triple  pesée  {tripmuho), 
on  ainsi  de  suite,  selon  le  nombre  de  parts  déjà  indiquées  par  lui;  et  ce- 
lui on  ceux  qui  étaient  institués  sans  parts  indiquées,  prenaient  tonte» 
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celles  qai  restaient  pour  compléter  les  douze,  les  vingt-quatre  ou  les 
trepte-sÎK  onces  dont  l'hérédité  devait  se  composer. 

L'institution  peut  être  faîte  purement  et  simplement  ou  sous  condition , 
elle  ne  peut  pas  l'être  à  partir  d'un  terme  fixe  ni  jusqu'à  un  terme  fixe; 
mais  elfe  peut  l'âtre  k  partir  d'un  terme  incertain,  car  dans  les  testa- 
ments le  terme  incertain  lait  condition.  —  Les  termes  fixes  ou  tes  condi- 
tions impossibles  ou  contraires  aux  lois,  mis  dans  une  institutiou,  ne  la 
rendent  pas  nulle;  mais  ils  sont  considérés  comme  non  avenus,  et  l'insti- 
InlioD  comme  pure  et  simple.  — Dans  le  cas  d'institution  conditionnelle, 
l'accomplissement  de  la  condition  n'a  pas  un  effet  rétroactif,  en  ce  sens 

Îne  le  droit  de  l'institué  conditionnel  soit  censé  ouvert  dn  jour  du  décès 
n  testateur  -.  il  ne  s'ouvre  que  du  moment  de  cet  accomplissement  et  se 
règle  par  les  conditions  de  capacité  k  cette  époque. 

SubsUlutiont. 

Les  Bubstîtations,  dont  le  nom  vient  de  tvb^tutitwre,  instituer  an-des- 
sous, ne  sont  loates  que  des  institutions  conditionnelles  placées  secondai- 
remeol  sous  une  institution  principale;  elles  avaient  toutes  pour  effet  de 

S  révenir  certaines  chances  de  mourir  intestaL  —  On  en  distinguait  de 
enx  sortes  :  la  vulgaire,  la  pupiliaire;  Justînien  en  a  ajouté  une  troi- 
sième :  la  qvati-pwpiilaire  on  exemplaire. 

La  substitution  vulgaire,  ainsi  nommée  parce  qu'elle  était  la  plas  com- 
mune, n'est  qu'une  institution  conditionnelle  pour  le  cas  oii  les  premiers 
institués  ne  seraient  pas  hérilîen,  soit  par  refus,  soit  par  incapacité.  — 
On  peut  pousser  celte  substilnlioa  en  autant  de  degrés  qu'on  vent  :  sub- 
stituer plusieurs  à  un  seul,  on  un  seul  &  plusieurs,  on  un  tel  à  tel  antre, 
ou  même  les  institués  entre  eux.  —  Dans  ce  dernier  cas ,  ceux  qni  sont 
héritiers  recueillent  la  part  de  cenx  qui  ne  le  sont  pas,  non  par  droit 
d'accroissement,  mais  par  droit  de  substitution  ;  non  en  exécution  de  leur 
première  adition,  mais  par  une  adition  nouvelle,  et  s'ils  sont  encore  ca- 
pables de  recnelllir;  non  forcément,  mais  volontairement.  Du  reste,  k 
moins  de  disposition  eotttraire,  ils  ont  dans  la  substitution  les  mêmes 
parts  que  dans  l'institution.  —  Celui^  qui  est  substitué  à  un  substitué  est 
censé  1  être  également  et  tacitement  h  1  institué  lui-même,  sans  distinguer 
û  ce  sont  les  droits  de  cet  institué  ou  de  son  substitué  immédiat  qnl  sont 
devenus  caducs  les  premiers. 

La  substitution  vulgaire  s'évanouit  par  les  mêmes  causes  générales  qui 
font  évanouir  toute  institution ,  et,  en  outre,  si  la  condition  sous  laquelle 
elle  est  faite  vient  i  défaillir,  c'est-à-dire  si  l'institué  devient  héritier.  — 
En  sens  inverse,  elle  s'ouvre  lorsque ,  après  l'ouverture  de  la  succession, 
il  est  devenu  certain  que  l'institué  n'est  pas  héritier. 

La  substitution  pupiliaire  est  l'instilutiiHi  d'un  héritier,  faite  par  le  chef 
de  famille  dans  son  propre  testament,  pour  l'hérédité  do  fils  impubère 
■oomis  &  sa  puissance,  en  cas  que  ce  fils,  lui  survivant,  meure  impubère. 
C'est,  à  proprement  parler,  le  testament  du  fils  fait  par  le  chef,  en  ac- 
cessoire du  sien.  —  Xa  même  personne  peut  être  substituée  au  Ois,  à  la 
fois  volgairement  et  pnpillairement  :  et  même,  i  moin*  de  déclaration  con- 
traire, une  de  ces  substitutions  entraine  toujours  l'autre. 

On  peut  substituer  aux  enfants,  aux  petits -enfants  qu'on  a  sans  inter- 
médiaire sous  sa  puissance,  et  il  faut  que  cette  puissance  existe  an  mo- 
ment de  la  substitution  et  au  décès;  k  ceux  qu'on  a  exhérédés  comme  k 
[.  «I 
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ceux  qu'on  *  inslHuès;  aux  poslhume*,  dans  le  cas  où,  en  les  suppount 
DÈS  ail  décès  du  lesialeur,  ils  «raienl  nés  sons  sa  puÏMaoce  «m  interm*- 
diaire;  et  aux  quasi -poslhu mes.  -  Pour  les  iropuhèrM  adrog*a,  l^iro- 
oeant  donne  c^lion  au  substitué  de  lui  rendre  es  biens  de  1  adrogé,  «d 
mart  awnt  la  puberté;  rt  la  substitution  pupillaire  que  l  adrogeant  »- 
rait  faite  lui-même  ne  portera  que  sur  les  biens  qui  pr..viendrOD(  de  loi. 
_  La  substitution  peut  être  faite,  soit  à  chacun  des  earaott,  soit  au  éêt- 
nier  mourant  impubère,  . 

Le  père  peut  substituer  pupiUairemenl  tous  cens  igu  il  peut  instilao' 
Donr  lui-même;  et  s'ils  oot  la  qualité  d'bériUers  nécessaires  à  »oa  égwJ, 
ÎU  l'auront  aussi  à  l'égard  d-  Gl». —Il  peut  substituer  tous  autrea  qw 
gm  héritiers;  ou  bien  ses  héritiers,  soit  pommément,  soil  généralement: 
dans  ce  dernier  cas  sont  appelés  ceux  qni  aoront  éié  à  la  fois  et  iasoitt 
et  héritiers.  ,  ,  ,    .        ■       ,       ,    , 

La  substitution  pnpillaire  peut  Être  faite,  soil  dans  le  même  testament 
quel-institution,  soil  dans  un  testament  postérieur  et  séparé  ;  mais  eUe 
Mt  louioura  l'accessoire  do  testament  paternel,  el  s  il  tombe,  elte  tombe 
awsi.  —  Cependant  le  moindre  effet  conservé  au  testament,  soit  par  le 
dioit  strict,  soit  pu-  le  droit  prétorien ,  suffit  pour  maintenir  la  subst^- 

La  aubatilBlion  s'éiraoouit  si  la  condition  vient  à  défaillir,  c'est-à-dire 
si  Fenfant  arrive  à  la  puberté  :  plusieurs  autres  canses,  soit  particulières, 
g(Ht  oénérales  à  toutes  les  institutions,  la  font  également  évanouir. 

Lorsqu'elle  s'accomplit  el  produit  *es  elTels,  elle  embrasse  tous  les  hia» 
qui  composent  Ihérédilé  de  l'impubère;  le  tesUleur  ne  pourraU  pas  b»- 
mCme  en  excepter  une  partie. 

Le  privilège  mililaîre  produit  plusieurs  exceptions  k  ces  règles,  ea  la- 
MBT  des  militaires.  . 

Qa  peut  obtenir,  par  rescrit  du  prince,  l'antorisaUon  de  sobstitoer 
même  à  son  Ûls  pubère,  que  l'étal  de  sourd  et  muet,  de  folie,  on  loole 
antre  cause,  empêche  de  pouvoir  faire  lui-même  son  lesUmenL 

Justinien,  généralisant  cette  autorisation,  eo  a  lire,  pour  le  cas  de  lo- 
fie  one  substitution  particulière,  nommée  par  les  commenUleurs  exem- 
vkin  ou  maii-papUùiire,  qui  diffère  de  la  substiluliou  pupillaire,  no- 
tamment -.V  en  ce  que  tousse.  ascendanU  ont  la  faculté  de  la  faire,  sort 
qu'ils  aient,  soit  qu'As  n'aient  pas  la  puissance  P'Urne  e  ;  2-  en  ce  onJ 
M  leur  est  permis  d'appeler,  par  celle  subslilulion,  à  ihérédité  de  l-hi- 
sensé,  qae  certaines  personnes  désignées  on  première  bgne  par  U  ioi. 

Infirmation  det  talafnmtt. 

Le  testament  est  inputum.nûnjwefactwM,  imper/ectwm,  lorsqu'il  »> 
pai  été  fait  selon  le  droit,  et  qu'on  a  négligé  dans  sa  confection  une  des 
!«gleft  indispensables  à  sa  validité  :  dèe  lors  il  est  nul  dis  son  pnoeipe 
(nWAun  ab  inilio;  nui/nu  ttwmenti;  inutile). 

Le  lesUmenl,  quoique  valable  dans  le  principe,  est  rompn,  nipnwt, 
lorsqu'il  est  cassé,  révoqué  par  l'agnaUon  ou  quasî-agnaUon  postènMi» 
tfoB  héritier  sien,  on  par  un  testament  postérieur.  —  U  ruplnre  p" 
l'agnation  ou  quasi-sgnation  peut,  dans  cerlains  cas,  être  évitée,  daprt» 
le*  règles  exposées  snr  l'instltnlion  et  l'exhérédatioo.  —  H  n'est  pas  m- 
dtspeiiuble,  pour  rompre  on  leittamenl,  d'en  faire  un  antre  :  la  deslrw- 
tion  volontaire  de  l'acte  iDÎ-même  emporterait  saffitule  révowtM». 
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D'après  une  cooslitulion  de  Tfaéodose,  les  tesUmeDls  ne  devraimt  indine 
plus  élre  vaUbles  après  dix  ans  de  date;  mais  Juslinien  exige,  en  onlre, 
que  leur  révocalion  soit  déclarée  par  acte  authenliqtie  on  devant  trois 
témoios. 

Le  teslameDlesl  irrUum,  lorsque,  régulier  et  valable  par  lui-mêrae ,  3 
devient  néanmoins  inutile,  parce  que  le  testateur  a  cbangé  de  personne, 
d'état  et  de  capacité.  —  Toutes  les  diminutions  de  télé  produisaient  cet 
effet,  sauf  les  privilèges  provenant  de  l'état  militaire. 

Les  teslaments  quoique  rompus  (rupta)  ou  devenus  inutiles  {irrita)  s«- 
lou  le  droit  rigoureux,  pouvaient  néanmoins,  dons  certains  cas,  conserver 
leur  effet  suivant  le  droit  prétorien,  et  servir  h.  obtenir  la  possession  des 
biens  teamdum  lalntlat,  parce  que  le  préteur  ne  considérait,  poar  la 
validité,  que  deux  époaues  :  celle  de  la  confection  du  testament  et  celle  dn 
décès,  sans  avoir  égarn  au  temps  intermédiaire.  De  sorte  que  si  la  rupture 
ou  si  la  diminution  de  tête,  survenue  dans  le  temps  intermédiaire,  était 
réparée  avant  le  décès,  l'édU  rendait  au  testament  son  «flét  pFélorien. 

TalamtnU  inoffUieux  et  portion  légitime. 

Is  ladament  înofGcieux  est  celui  qni  est  contraire  aux  devoirs  de  la 
piété  entre  parents  (^ikh/ non  fti;^^io^el!afitt)ùfetur«»«corucrt;)fum). 
—  Quoique  valable  selon  le  droit  rigoureui,  l'usage  s'est  introduit  d'en 
faire  prononcer  la  nullité  :  comnM  ne  pouvant  pas  élre  le  résultat  d'une 
volonté  réfléchie  et  raisonnable. 

L'action  d'inofliciostté  est  ouverte,  en  cas  d'eshérédalton  on  d'amisrian 
faite  sans  jusles  motifs  :  aux  enfants,  aux  ascendants  et  aux  frères  et 
taon  :  bien  entendu  dans  l'ordre  oit  ils  auraient  été  appelés  à  l'hérédité 
ttè  intetUtt;  mais  aux  frères  et  sœnrs,  seulement  dans  le  cas  oâ  le  testa- 
teur les  aurait  exclus  pour  inslitoer  àet  personnes  viles. — Les  causes  qui 
pouvaient  juitiGer  l'eihérédalion  on  l'omission  étaient  laissées  i  l'appré- 
ciation du  juge  1  Justinien  les  a  fixées  et  déterminées  par  nne  novelle. 

Si  le  teslaleur  avait  laissé  à  son  héritier  du  sang  une  part  snfBsante  de 
ses  biens,  par  leigs,  Qdéicommts  on  autrement,  le  testament  cessait  de  pou- 
voir être  considéré  comme  inofhcieux.  La  quotité  de  celte  part  n'était  pas 
déterminée  dans  le  principe;  mus  après  là  loi  Falcidie,  soit  par  le  tûrte 
mëme^  soit  par  extension  de  celle  loi,  elle  fut  fixée  au  quart. —  Ce  Fut  là  ee 
qu'on  nomma  la  portion  due  par  tes  lois,  la  porlîon  lé^time,  on  simple- 
ment, dans  le  langage  des  commentateurs,  là  légitime.  —Celte  qnolité  x 
ith  augmentée  par  une  novelle  de  Jasliniesi. 

La  part  légitime  se  calcule  sur  U  masse  des  biens  existants  an  jour  du 
décès,  ;  compris  les  legs,  fidéicommis  et  donations  &  cause  de  mort;  mais 
déduction  faite  des  frais  funérsirefl,  des  dettes  et  des  affranchissements. 
l*»  donalions  entre-vifs  ne  sont  pas  comprises  dans  la  nasse. —  Tout  ce 
que  l'héritier  du  sans  a  reçu  par  disposition  testamentaire  ou  à  cause  de 
mort  est  imputé  sur  la  légitime  :  à  l'égard  des  donations  entre-rifs,  l'im- 
putation n'a  lieu  que  pour  certaines  d'entre  elles. 

11  fallait  nécessairement  que  le  testateur  eût  laissé  complètement  la  part 
légitime,  ou,  du  moine,  qu'il  eût  ordonné  fonucllement  qu'en  cas  d'insnf- 
fisanee  on  la  compléterait  :  Justinien  supprime  la  nécessité  de  cette  dé- 
claralion  formelle.  —  De  telle  sorte  que  si  le  testateur  n'a  rien  laissé  k 
l'iiérilier  du  laag,  celni-ci  aura  l'action  d'iaofBciosilé  pour  faire  anaoler 
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le  testament  ea  entier;  maû  s'il  lui  a  été  laÏMi  quelque  cbose,  si  pen  que 

ce  soit,  il  n'aura  que  l'action  en  complément  de  sa  pari  Ugilîme. 

Dans  le  cas  d'annulation  pour  cause  dlnolSciosité,  tontes  les  disposi- 
fions  du  testament  tombaient,  et  l'hérédité  ab  intettat  était  ouverte.  — 
D'après  une  novelte  de  Jostinien,  l'institation  seule  tombera;  mais  les 
legs,  les  £déicommis,  les  affranchissements,  conserveront  leur  effet. 

L'action  pour  cause  d'inofSdosité  était  éteinte  par  l'approbation  don- 
née directement  on  in  directement  an  testament;  —  pac  la  prescription, 
qui  était  anciennement  de  deux  ans,  et  plus  tard  de  cinq;  —  et  par  la 
mort  de  l'héritier  du  gang ,  survenue  avant  qu'il  eût  intenté  ou  du  moins 

F  réparé  son  action.  —  Ces  causes  de  déchéance  ne  s'appliquaient  pas  â 
action  en  complément  de  la  portion  légitima 

Diverta  clatit»  ^héritiers  :  acquùiUon  et  omtmon  de»  kérédilét. 

On  distingue  trois  classes  d'héritiers,  &  l'égard  desqueb  les  règles  sor 
l'acquisition  on  l'omission  des  hérédités  diû^rent  essentiellement. 

1"  Les  héritiers  néceisaira,  savoir  :  les  esclaves  dn  testateur,  institués 
par  lui  et  restés  dans  la  même  condition;  pour  eux  l'acquisition  de  Vhé- 
FËdité  a  lieu  forcément  et  de  plein  droit.  —  Ils  ne  peuvent  la  répudier; 
seulement  le  préteur  leur  permet  de  profiter  du  bénéfice  de  séparation 
des  biens,  qu  il  accorde  à  certaines  personnes. —  En  vérin  de  ce  bénéfice, 
l'esclave  héritier  nécessaire,  quoique  soumis  à  Faction  des  créanciers  du 
défbnt,  ne  pourra  l'être  que  sur  les  biens  de  Thérédité. 

2°  Les  héritiers  iient  et  nécasaira,  savoir  :  les  enfants  sonmis  à  la 
pnbsance  du  défunt,  devenus  ses  héritiers  soit  par  leur  rang  ab  intatat, 
soit  par  l'institution  qu'il  en  a  faite. — On  les  nomme  héritiers  tient,  parce 
qu'étant  copropriétaires  dans  les  biens  de  la  famille,  ils  sont  en  quelque 
sorte  leurs  propres  héritiers  &  eux-mêmes  (sut  Aero^). — Pour  eux  l'ac- 
quisition a  lieu  également  de  plein  droit  et  forcément.  Us  ne  peuvent  ré- 
pudier, mais  le  préteur  leur  permet  de  s'abstenir.  —  Moyennant  cette 
abstention,  bien  qu'ils  restent  héritiers  selon  le  droit  strict,  les  créanciers 
ne  pourront  exercer  contre  eoz  aucune  action,  et  les  biens  do  défaNl  se- 
ront vendus,  comme  s'il  n'y  avait  aucun  héritier. 

Il  suit  de  là  qu'à  l'égard  des  héritiers  nécettairet  et  des  héritiers  tient 
et  nécettairet  il  n'y  a  jamais  adUton  d'hérédité. —  Mais,  senlemenl,  k  té' 
gard  de  ces  derniers  U  peut  y  avoir  immixtion,  c'est-à-dire  acte  par  le- 
[oel,  s'immisçant  dans  FIiérMité,  ils  renoncent  à  la  faculté  qu'ils  avaient 

s'abstenir  et,  par  U,  s'engagent  envers  les  créanciers. 

3"  Les  héritiers  extemet ,  qui  sont  libres  d'accepter  ou  de  répudier 
l'hérédité.  —  A  leur  égard,  quant  à  leur  capacité  et  à  la  nature  de  lears 
droits ,  il  faut  distinguer  trois  époques  :  1°  celle  de  la  confection  dn  tes- 
tament :  lenr  droit  commence  en  espérance  seulement;  2°  celle  du  décès, 
on  de  l'accomplissement  de  la  condition,  si  l'institution  est  conditionnelle: 
lenr  droit  s'ouvre,  mais  il  n'est  pas  encore  acquis  ;  3°  celle  de  l'aditioD 
de  l'hérédité  :  lear  droit  est  acquis.  ■ —  La  capacité  des  héritiers  externes 
doit  exister  k  chacune  de  ces  trois  ëpoqoes.  — Durant  le  premier  inter- 
valle, peu  importe  qu'ils  perdent  cette  capacité,  pourvu  qu'ils  la  recou- 
vrent avant  le  décès  du  testateur  et  avant  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion ;  mais  après  cette  seconde  époque  leur  incapacité  doit  continuer  sans 
interraplion  jusqu'à  l'adition,  car  leur  droit  étant  onveri,  s'ils  devioineat 
incapables,  ils  le  perdent  irrévocablement.  —  Ainsi,  lonqne  l^tUoé 
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meurt  ou  cesse  d'èlre  citoyen  après  l'ouverture  de  l'hérédité,  mais  avant 
d'avoir  fait  adition,  il  ne  transmetpas  son  droit  à  ses  héritiers,  parce  qu'il 
ne  l'avait  pas  encore  acquis.  —  Tel  était  le  droit  rigoureux;  cependant 
nous  verrons  qu'il  avait  reçu  quelques  adoucissements. 

Le  mot  aditUm.  vient  de  adiré  nereditaUjn,  c'est-à-^re  ire  ad  ktredi- 
taleui,  venir  à  l'hérédité.  —  Anciennement,  l'adition  pouvait  avoir  lieu 
de  trois  manières  :  1°  par  la  erétion,  sorte  de  déclaration  qui  devait  Gtre 
faite  en  termes  sacramentels,  dans  le  délai  faé  par  le  testatenr,  mais  seu- 
lement lorsque  ce  testateur  l'avait  formellement  imposée.  Cette  crétîon 
n'existe  plus  depuis  les  empereurs  Arcadius,  Monorius  et  Tbéodose; 
2*  par  l'adition  proprement  dite,  c'esl-i-dire  par  ta  déclaration  expresse, 
faite  soit  verhalement,  soit  par  écrit,  mais  sans  aucune  nécessité  de  termes 
sacramentels,  qu'on  accepte  l'hérédité;  3°  par  des  actes  d'héritier  (^pro 
kertde  gerendo),  c'est-é.dire  en  s'immisçant  dans  les  affaires  de  l'hérédité 
et  en  y  faisant  des  actes  qu'on  n'a  pu  f^re  ou'en  qualité  d'héritier  et  qui 
manifestent  l'intention  de  prendre  cette  qualité.  —  Pour  que  l'adition  soît 
valable,  il  faut  nécessairement  que  l'hérMité  soit  ouverte  par  le  décès  ou 
par  l'accomplissement  de  la  condition;  que  cette  ouverture  soit  à  la  coo- 
naissanco  de  celui  qui  fait  adition  ;  qu'il  sache  de  pins  s'il  succède  ab  în- 
tettal  ou  par  testament,  et,  dans  ce  cas,  par  quel  testament —  Les  mêmes 
règles  s'appliquent  &  la  répudiation,  qui,  de  même  que  l'adition,  peut  avoir 
lieu  soit  par  une  déclaration  expresse ,  soit  par  dei  actes. 

D'après  le  droit  civil,  aucun  délai  n'était  fixé  à  Unstitué  pour  accepter 
on  répudier  ;  mais,  sur  les  poursuites  des  créanciers,  des  légataires  ou  de 
tous  autres  intéressés,  il  était  contraint  de  se  prononcer.  —  Le  préteur 
établit  par  son  édit  que,  sur  ces  poursuites,  il  lui  donnerait  un  délai  ponr 
délibérer.  Ce  délai  pouvait  être  étendu  par  les  magistrats  jusqu'à  neuf 
mois,  et  par  l'empereur  seul  jusqu'à  un  an.  A  son  expiration,  l'institué 
était  forcé  de  se  prononcer.  Faute  par  lui  de  le  faire,  il  était  censé  accep- 
tant à  l'égard  des  créanciers  on  légataires,  si  les  poursuites  étaient  faites 
par  eux;  ou  renonçant,  à  l'égard  des  substitués  ou  héritiers  ab  inUitat 
poursuivants. 

L'adition  emporte  obligation  i  toutes  les  charges  et  dettes  de  l'héré- 
dité. Elle  est  irrévocalile.  —  Cependant  les  mïnenrs  de  vingl-ctnq  ans 
pouvaient  être  restiloés  en  entier  contre  l'adition  qui  leur  serait  nuisible. 
^  Les  majeurs  de  vingt-dnq  ans  ne  pouvaient  obtenir  de  restitution 
que  par  rescrit  impérial,  et  par  faveur  spéciale  et  individuelle,  motivée 
snr  quelques  circonstances  exceptionnelles.  —  Gordien  établit  le  pre- 
mier, en  faveur  des  militaires,  qu'ils  ne  seraient  jamais  tenus  des  dettes 
an  delà  des  forces  de  la  succession.  D'où  Justin ien  a  tiré  ce  qu'on  nomme 
le  bénéfice  d'inventaire,  d'après  lequel  le  même  droit  existe  au  profit  de 
tous  ceux  qui  auront  en  soin  de  faire  faire,  dans  les  délais  et  dans  les 
formes  voulus,  un  inventaire  de  toutes  les  choses  composant  l'hérédité. 

Le  bénéfice  d'inventaire  ne  se  cumule  pas  avec  le  délai  pour  délibérer  : 
rinstitué  peut,  s'il  le  préfère,  recourir  à  cet  ancien  droit,  et  demander  nn 
délai  pour  délibérer;  mail  dors,  à  l'expiration  du  délai,  il  fant  qu'il  ac- 
cepte ou  quil  répudie  purement  et  simplement 

Actiotu  relatives  aux  héri^U»  testamentaires. 

Ces  actions  sont  :  l'action  en  pétition  d'hérédité  (hereditaUt petitiù) 
et  l'action  en  partage  {/atniiia  ercitcwida),  applicables  à  tontes  let  hé- 
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redites  en  général;  —  el,  en  outre,  l'action  contre  le  testament  inofR- 

cieuK  (quereia  itK0cioti  tatamenti),  l'action  en  complément  de  la  lé^ 

time,  el  l'aelioB  contre  les  donations  inoffîcienses  (querela  inoffUioMi 

donalionis),  qai,  tontes  les  trois ,  sont  spéciales  an  cas  ikirédilé  tetla- 

menlaire. 


ïmiUTS  n.  TÎTRE  XX. 

H  IIMTIS.  DRS   LKGS   (I}. 

Patt  bac  mdemama  de  le<;i^  Qdb       Ihioteaut  oempaiis-iioM  des  kji. 

ftn  JBTti  eitra  propotiloB  quidem  m»-  Ce  snjel  parait  faon  de  noire  matière  ; 

teriaoi   Tidelnr;    a*»  loq'iimur  de  iw  car  Dooi  Irailoai  ici  des  nojna  jvridî- 

jorig  fijurit  ijaiboa  per  oiiiienUatein  que*  d'aeqoérir  par  Dniteniliie.  To>- 

rel  nobii  idouiruntur.  Sed  cum  omniaD  tefaii,  comme  nous  leuaits  de  termiaer 

de  te>l«ineatiB,  dequc  heredihuiqoi  lei-  ce  qu'il  j  avait  à  dire  de>  teiluoeali  et 

tamento  instiloinitur,  locuti  Bumua,  dod  des  héritiers  institués  par  leiUmeat,  il 

ràe  causa  leqaenti  foco  poleat  hœc  ja-  n'est  pas  bors  de  propos  ^eipoier  k  la 

rîi  materia  tr«ctari.  soite  Ja  matière  des  legs. 

Il  est  hd  principe  en  cette  matière,  dont  il  Tant  bien  se  pénétrer  : 
un  caractère  essentiel  et  distinctif  sépare  radicalement,  dans  le 
droit  civil  des  Romains,  l'iDstilution  d'héritier,  du  legs  el  de  tontes 
les  autres  dispositions  mortuaires. 

L'héritier  est  le  continuateur  de  la  personne  du  défunt;  ¥Oili 
celui  que  les  comices  ont  agréé  pour  prendre,  après  la  mort  de  tel 
citoyen,  sa  place  dans  la  cilé;  voilà  celui  qui  a  acheté  la  famille 
et  le  patrimoine  ifamûite  pccwtiœque  emptor)  :  celui  sur  lequel  la 
personne  juridique  du  mort  transmigre  et  ra  se  perpétuer;  celui 
qni  absorbe  en  lui  le  passé  d'un  autre;  qui,  dansVordredn  domaine 
et  des  engagements  cjïi}s ,  est  censé  avoir  fait  tout  ce  qu'a  fait  cet 
antre,  activement  ou  passivement.  La  désignation  d'un  tel  succes- 
seur, c'est  l'inslilution  d'héritier. 

Mais  indépendamment  de  celle  représentation  de  sa  personne 
juridique  le  citoyen  a  pu  disposer  de  ses  biens  pour  le  temps  oii  il 
n'eiistera  plus  ;  transmettre  à  d'autres  ou  la  propriété,  ou  des  droits 
de  créance  contre  son  héritier,  ou  même  une  quote-part,  le  tiers , 
ta  moitié,  jusqu'à  la  totalité  de  ses  biens,  sans  établir  d'autre  reb- 
Uon  eotre  ceux  qui  reçoivent  ces  libéralités  et  sa  succession ,  que 
celle  d'acquéreurs  ou  de  créanciers. 

n  a  pu  faire  de  pareilles  libéralités  soit  en  traitant  lui-même,  de 
son  vivant ,  avec  celui  qu'il  a  voulu  grati&er ,  par  accord  de  leurs 
deux  volontés  :  c'est  la  aonation  à  cause  de  mort,  qu'il  nous  suffira 
de  nous  rappeler  ici  (voy.  p.  466  etsuiv.); 
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Soit,  par  sod  testament,  en  commandant  impéralive 
imposant  une  loi  k  laqaelle  l'héritier  devra  se  soumettre  {i 
eere;  legare]  :  c'est  le  le^s  (legattna;  quod  legis  modo,  i 
peralive,  testamento  relinquitur)  (1); 

Ou  bien  encore  par  toaf  autre  acte,  dans  des  circoDS 
avec  des  formes  non  obligatoires  pour  l'hérilier  ;  en  le  {i 
Int  témoiguanl  son  désir;  en  confiant  la  disposition  àsa 
le  Gdéicommis  (Jideicotnmissa  ;  guœ  precativo  modo  n 
M)(i). 

Aucun  de  ceux  qui  auront  reçu  de  telles  libéralités, 
chose  qu'on  lui  ait  laissée ,  fût-ce  une  quote-part  ou  mfim 
lité  des  biens,  ne  sera  continuatenr  de  la  personne  du  i 
n'y  a  là  que  des  acquéreurs  ou  des  créanciers,  sans  aucui 
sion  de  personnes. 

Tel  est  le  droit  civil  dans  toute  sa  pureté;  le  temps  y  : 
des  modifications  que  Juslinien  a  augmentées  encore,  elc 
lérës  si  tranchés  jadis  se  sont  confondus  sur  bien  des  poii 

1.  L«!{tlam  ilaaoe  nt  doulio  qas-  1.  Le  leg»  e»t  une  eipèc 
dun  (  defoDcla  relicta.  tion  laiiiée  pir  on  défunt 

Le  legs  est  une  sorte  de  donation  (dono  dalio)  :  —  ( 
souvent  une  dalio,  c'est-à-dire  une  translation  de  propi 
i)  emporte  souvent  celle  translation  par  lui-même  et  sans 
de  la  chose;  il  compte  au  nombre  des  moyens  civils  d 
(p.  332,  3il  et  500).  Cependant  nous  verrons  qu'il  «isU 
circonstances,  même  sous  Juslinien,  oii  il  ne  peut  produ 
produit,  en  cITet,  qu'un  droit  de  créance;  l'expression 
alors  est  impropre  et  détournée  de  sa  signification  prin 
Celte  datioe&t  faWedono,  en  don,  par  libéralité  :  c'est  lài 
lërc  essentiel,  qui  ne  peut  jamais  manquer  au  Ie<js;  là 
aurait  pas  libéralité,  il  n'y  aurait  pas  legs  ;  nous  aurons  p 
occasion  d'en  voir  l'application.  Enfin  cette  donation  i 
sorte  particulière  t  ayant  ses  propres  règles ,  ses  propr 
s' opérant  sans  concours  de  volontés  entre  celui  qui  donne  i 
gni  il  est  donné.  Ce  ne  sera  qu'après  la  mort  du  donateu 
fégalaire  aura  à  se  prononcer. 

Des  caractères  indispensables  au  legs  dans  son  état  prii 
disparu  ou  se  sont  affaiblis  sous  Juslinien,  et  ne  se  rei 
plus  dans  la  définition  qu'il  en  donne. 

!•  le  legs  originairement  ne  pouvait  être  fait  qu'en  cai 
dite  testamentaire  cl  par  le  testament  même.  Ce  n^était 
donnant  soi-même  son  héritier,  le  continuateur  de  sa  p 
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qu'on  pouvait,  dans  le  même  acte,  lui  imposer  sa  loi  privée  {legata); 
quant  à  l'héritier  ab  intestat,  l'bérilier  appelé  par  la  loi  géné- 
rale, s'il  arrivait  en  vertu  de  celte  loi  et  non  par  l'iDStitution 
particulière  du  dérunl,  ce  dernier  n'avait  rien  à  lui  imposer,  au- 
cune injonction  à  lui  faire.  Alors  on  pouvait  définir  le  legs  comme 
le  fait  Ulpien  :  "  Quod  legis  modo  te&tamento  relinquilur  (1)  ;  > 
ou  comme  Modestio  :  "  Donatio  testamento  relicta  (2).  n  —  Depuis 
Auguste,  il  fut  permis  de  faire  des  legs  par  codicille  se  rattachant 
&  un  testament  antérieur  ou  postérieur  (3)  :  l'expression  testamento 
n'est  donc  plus  rigoureusement  exacte  dans  la  définition  du  legs. 
£q6d,  sous  Justinien ,  quoique  le  principe  qu'il  n'y  a  pas  de  vô't- 
table  legs  dans  une  hérédité  ab  intestat  soit  maintenu,  il  est,  ea 
réalité,  sans  effet,  car  ces  legs  restent  valables,  du  moins  comme 
fidéicommis. 

2*  Originairement  des  paroles  étaient  consacrées  pour  la  consli- 
lulion  des  legs  :  elles  devaient  être  impératives.  Voilà  pourquoi 
Ulpien  dit  :  B  Quod  legis  modo,  id  est  imperative  relinquilur;  i 
par  opposition  aux  fidéicommis  :  quœ  precativo  modo  relinquon- 
lur  »  (i).  Sous  Justinien  nulle  consécration  de  paroles  n'existe 
plus  :  ces  expressions  doivent  donc  disparaître  de  la  définition. 

3*  EnfÎD  quelques  éditions  ajoutent  à  la  définition  :  ab  kerede 
prastanda,  mots  que  nous  rejetons,  non  comme  inexacts,  mais 
comme  addition  de  copiste.  Ils  feraient  allusion  à  cette  autre  régie 
originaire  que  l'héritier  seul  peut  être  grevé  de  legs  :  en  efiiet,  on 
ne  peut  léguer  à  la  charge  a'aucun  légataire,  d'aucun  fidéicom- 
missaire,  ni  d'aucun  successeur  quelconque  autre  que  l'héritier 
testamentaire  (5).  Sous  Justinien,  cette  règle  toujours  retenue  en 
principe ,  en  fait  ne  produit  plus  de  résultat  :  puisque  la  disposi- 
tion vaut  toujours  comme  fidéicommis. 

Nous  sommes  donc  conduits ,  avant  tout ,  à  examiner  les  cfaan- 
gemeuts  apportés  par  Justinien.  Et  d'abord  ceux  qui  résultent  de 
la  suppression  de  toute  difi'érence  provenant  des  termes  seuls. 

En  efiÎBl,  jadis  l'emploi  des  termes  constituait  :  d'abord,  la  sépa- 
ration des  legs  et  des  fidéicommis  ;  —  et,  en  second  lieu,  dans  les 
legs  eux-mêmes,  leur  distinction  en  diverses  classes  produisant  des 
droits  différents.  L'une  et  l'autre  matière  sont  traitées  dans  les  deux 
paragraphes  qui  suivent. 

II.  Sed  olim  quidem  erantlegitOTom  %,  Autrefoii  il  f  »¥■](  qaafre  urlcs 

MoenijaUuor  ■.permHdicaUùnem,per  delesi;  Im  legt:  per  Bindkationem, 

dtantiabonem,  imendi  modo,  per  prm-  per  dairuialiotiem,  sinfndi  modo,  per 

cep&ontnt;  et  cert*  qucdam  verin  cm-  praeeptionem  ;  avec  une  fonnnle  puti- 

que  generi  leaUonim  Bsiigaait  eraol,  culièie  pour  eiprimer   cbacon   f  mx. 

per  ans  tiogul*  gcnera  legalorum  lig-  lliig  ceUe  lolcnnilé  de  parolet  a  été  !■»• 

nificUMiiliir.    Sed  tx   coiulitatiombui  talemeDl  mppriiiiée  par  det,  contliln- 
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divorum  prineipum   ■alemniliB   bajui  tioD*  inipériale«.Etnous  enSa,  déiireoi 

modi  vcriwmm  penilui  tublaU  est  \oî-  de  danaer  plus  de  Torce  à  la  lolouté  dei 

tra  autan  eoiutilutio  [1),   quun   cum  moaranb,  plut  de  respect  pour  leur  in- 

ma^a  fecimat  lucubralione,  defuiicta-  tention  qae  pour  lea  mola,  noua  avoua, 

nim  TolDDtatet  validiorea  eise  capieutes,  par  une  couttitution  iaignemement  èla- 

et  non  «erbia,  led  voInntalibuB  eorum  borée,  ordonné  que,  pour  totu  Us  Ugt, 

iàvenlei,  diipoiuil,  «t  omnibiu  kgaiii  il  n'y  aura  plut  qu'une  même  natttre; 

ana  sit  tuUÙra,  et,  quibuicumque  vei^  qne  tout  lëaaiaire,  quels  que  soieut  le« 

bit  aliqnid  derelictitm  sit,  liceal  legata-  termea  employés  par  le  testateur,  aura. 


:s  id  persequi,  non  soluro  per  actionet  ponr  la  poursuite  de  u 
personalM,  Md  etUm  per  ia  rem,  et  per  lemeutles  actions persi 
hjpothecariam:cajascanstilutioDJsper-   cote  l'actioD  réelle  et  l'aclien  hjrpolhé- 


sonales,  Md  etUm  per  ia  rem,  et  per   iemeutles  actions  personnel] 
iothecariam:cajascanstilutioDJsper-   cote  l'actioD  réelle  et  raclû 
«■m  modum  ei  ipaiui  tenora  per-  caire.  La  lecture  de  celte 
îedisaiine  accipere  posslbile  eat  auffira  pour  révéler  toute  la  ugetae  de 

cet  oiMnres. 

Per  vindicationeni  :  voici  des  formules  de  ce  legs  :  Houineh 
SricBini  DO  LEGO;  ou  bieu  encore,  do;  ou  capito,  suuito,  sibi  ' 
EUBETO  (2).  Oa  le  nomme  per  vindicationem,  dit  Gaius,  parce  que, 
immédiatement  après  Paaitlou,  la  chose  léguée  devient  la  propriété 
ex  jure  Qutrilium  du  légataire,  qui  peut  la  vendiquer.  Cepeodanl 
les  deux  écoles  de  junsconsultes  avaient  été  eu  dissentiment  sur  ce 
point  :  selon  les  SaSiniens,  la  propriété  était  acquise  immédiatement 
après  l'adition ,  m£me  à  l'insu  du  légataire ,  sauf,  s'il  la  répudiait, 
à  s'évanouir  comme  si  le  legs  n'avait  pas  eu  lieu.  D'après  les  Pro- 
culéiens,  au  contraire,  la  propriété  n  était  acquise  que  par  la  vo- 
lonté du  légataire.  Un  rescril  d'Antonin  le  Pieux  parut  faire  pré- 
valoir ce  dernier  avis  (3).  Le  testateur  ne  pouvait  léguer  ainsi  que 
les  choses  dont  il  avait  le  domaine  ex  jure  Quiritium,  tant  au  mo- 
ment de  la  confection  du  teslainent  qu'à  celui  de  la  mort;  cepen- 
dant le  moment  de  la  mort  suffisait  pour  les  choses  appréciables  au 
poids,  au  nombre  ou  à  la  mesure  :  telles  que  le  vin,  1  huile,  le  fro- 
ment, les  monnaies  (4). 

Per  damnalioaem  :  les  formules  de  ce  legs  sont,  par  exemple  : 
HBRBS  UEUS  DAMNAS  ESTO  DARE;  OQ  biCU  ,  DATO,  PACITO ,  HBBEDBU 
MEUU  DABBJi!BE0(5).  Le  légataire  ne  devient  pas,  à  l'adition,  pro- 
priétaire de  la  chose  ainsi  léguée  ;  il  a  seulement  une  action  ûi 
personam,  contre  l'héritier,  pour  soutenir  que  celui-ci  est  obligé 
de  donner  (date,  transférer  la  propriété),  de  procurer  [prœstare), 
ou  de  faire  (6).  Ce  legs,  par  la  nature  même  des  droits  qu'il  con- 
fère, peut  s'appliquer  tant  à  la  chose  du  testateur  qu'à  celle  de 
l'héritier  ou  à  celle  il'autrni,  à  des  choses  futures  nui  ne  sont  en- 
core qu'i  venir,  et  qui  ne  viendront  mente  qu'après  la  mort  du  tes- 
tateur, à  des  prestations  de  loule  sorte ,  à  des  actions  &  faire  ou  h 
ne  pas  faire;  en  un  mot,  à  tout  ce  qui  peul  être  l'objet  d'une  obli- 
giition  (7). — Aussi  le  oomme-1-on  le  legs  par  excellence  :  optimum 

6.  43.  I.  —  (î)Otl.  ï.  )  I9Î.  —  UIb,  Rm.'M-  I  3.  —  (3)  Gâl.  î.  j|  194  al  1D5.  --(4]lb. 
196.  —  Ulp.  R>g.  Î4.  n.  _  (î)  Cl  S.  j  Ml.  —  UIp.  Bn.  S4.  (  4.  —  (6)  Gai.  »■  J  «M. 
—  (7)  Gâi.  ï.  H  ÏOT  «  KU.  —  Ulp.  R«.  14.  H  S  >1  9. 
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ptslegati,  ou  simplement  op^i'iwam^s  (1)-  Le  legs  per  rwiiica- 
tionem  est  ua  legs  de  propriété;  le  legs  per  damnationan  d'csI 
qu'on  legs  de  créance. 

Sinendi  modo  :  par  cette  lorronle  :  ■■  Hebes  meus  duivas  b»to 
SDTERE  LrClDU  TlTItllI  SUIIEBB  ILLAM  BCM  SIBIQOB  HâBERl  n  (2).  fci 
l'héritier  est  condamné  k  laisser  prendre;  aussi  ce  legs  peut-il  s'ap- 
pliquer tant  aux  choses  du  leslaleur  qu'à  celles  de  rhèrilier;  et 
pourvu  que  la  propriété  exisle  dans  leurs  mains  an  moment  du 
décès  ,  cela  sufBl;  mais  ce  legs  est  inapplicable  à  la  chose  d'an- 
trui(3).  n  oflfredoncplusde  latitude,  dit  Gaius,  que  le  legs  perem- 
dicalionem,  et  moins  que  celui  per  damnationem.  Quant  à  se» 
eËFels,  il  ne  confère  pas  au  légataire  la  propriété,  mais  seulement 
le  droit  de  prendre  :  ce  sera  celte  prise  de  possession  qui  le  rendra 
propriétaire.  Quelques  jurisconsultes  ,  rigoureux  logiciens,  en 
avaient  conclu  que  1  héritier  n'était  obligé  ni  de  manciper,  ni  décé- 
der injure,  ni  de  livrer  la  chose  léguée;  car  il  n'avait  été  con- 
damné qu'à  un  rôle  passif  :  laisser  prendre.  Mais  cet  avis  n'était 
pas  suivi,  et  l'on  accordai!  au  légataire,  contre  l'héritier,  l'action 
i«  personam  :   Qdidqiiid  heredeu  ex  testamento  dare   facbre 

OPORTET  (-4). 

Per  prœceptionem  ;  en  ces  termes  :  uLucirs  Tmcs  auiH  REM 
PR«ciPlTO"  (5).  Régulièrement,  ce  legs  ne  peut  être  fait  qu'à  celui 

Ïui  est  héritier  pour  partie;  car  prœcîpere,  c'esi  prendre  préala- 
lemenl,  prendre  à  part,  en  dehors  de  sa  portion  t  d'où  le  mot  de 
préciput  (prœcipuum  sumere;  extra  portionem  hereditatis).  U 
ne  transférait  pas  la  propriété  ;  mais  l'héritier  prélégalaire  en  pooF~ 
suivait  l'exécution  par  l'action  de  partage  (jadicio  familiœ  ercis- 
cundœ],  le  juge  de  cette  action  ayant  dans  son  office  d'adjuger  ce 
qui  avait  été  prélêgué  (6)  :  d'où  la  conséquence  que  les  choses  dn 
testateur,  les  choses  héréditaires,  pouvaient  seules  en  être  l'objet, 
car  elles  seules  étaient  comprises  dans  l'actionyarniVite  erciscundte. 
Tel  était  du  moins,  dit  Gains,  l'avis  de  nos  maîtres  {nostri prœcep- 
tores)  :  les  Sabiniens,  dont  il  suivait  les  doctrines.  —  En  effet,  de 
grandes  controverses  avaient  été  élevées  relativement  à  ce  legs. 
Ainsi,  pour  le  cas  où  il  aurait  été  fait  à  un  étranger,  trois  opinions 
bien  distinctes:  Selon  Sabinus,  fait  à  un  étranger  te  legsélailradica- 
lement  nul  et  ne  pouvait  être  conOrmé  en  aucune  manière.  Selon  Ju- 
lien, à  la  vérité  il  était  nul  d'après  le  droit  civil;  mais,  par  application 
d'un  sénalus-consulte  Néronien,  dont  nous  allons  parler,  il  devait 
être  confirmé  et  valoir  comme  legs  per  damnationem.  Enfin  selon 
la  secte  opposée,  les  Proculéiens,  on  devait  dans  l'expression  du 
testateur  PR.1ÎCIP1T0 ,  adressée  à  un  étranger,  faire  abstraction  de  la 


.Dtp.  R~  M  (11-— {S)C»l  î.  iï09.  — Ulp.   «.g- il.  11. 

—  cip,  «eg,  a*.  I  m.  -  (*]  Gû  î  H  ïi3  «1  ai*.  —  fs)  « 
B.  — (6)Crt,  i.iiïn,  .m».  —  p«l  s<oi.  3.  e. 
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syllabe  pas  comme  superflue ,  el  considérer  le  legs  comme  si  le 
iMlalenr  avait  dilCAPiTO,  c'es(-k-dire  comme  un  le^sper  vindica- 
^enem.  Ce  dernier  avis  avait  été  confirmé,  disait-OD,  par  une  con- 
stibition  d'Adrien  (1). 

Ces  distinctions  enlre  les  diverses  classes  de  legs  n'étaient  pas 
tonte»  de  simples  sublilités  de  mots,  tontes  de  par  arbitraire. 
Laissant  la  forme  et  allant  au  fond,  il  en  est  plusieurs  qui  sont 
commandées  forcément  par  la  nature  des  choses,  et  qni  doivent 
survivre  dans  toute  législation.  Il  faut  remarquer,  du  reste,  avec 
quelle  admirable  puissance  de  raisonnement  les  jurisconsoltes 
romains,  la  formule  une  fois  donnée,  en  déduisent  el  les  effets  que 
doit  produire  le  legs ,  el  les  choses  qui  peuvent  en  ëlre  l'objet ,  et 
^a  personnes  à  qui  il  peut  être  adressé.  Mais  ce  qui  dut  paraître 
rigoareux  à  une  civilisation  qui,  en  s'nvançant,  se  détacha  rie  pins 
en  plus  de  la  nécessité  des  symboles  el  des  formules,  ce  fut  d'avoir 
ainsi  fait  dépendre  le  sort  de  la  disposition,  des  paroles  employées 
par  le  testalenr.  Aussi  des  modifications  successives  nous  appa- 
Taissenl-elles  sur  ce  point. 

Les  premières  sont  apportées  par  no  sénatas-consulle  rendu  sur 
la  proposition  de  Néron,  le  Sén.-Cons.  Néromeh  (t  817  de  R.;  64 
de  J.-C.)  (â) ,  disposant  :  que  ce  qui  aurait  été  légaé  en  termes 
Bioias  aptes  (c'est-à-dire  moins  appropriés  soit  à  la  chose,  soit  à  la 
personne),  serait  considéré  comme  légué  oplmtojure,  c'est-fa-dire 
per  damnationem  :  «  Ut  quod  minus  aptis  verbis  legatum  est, 
perinde  sit  ae  si  optimo  jure  legatum  esset)  {^).  D'oii  la  cons^ 
qNence,  par  exemple,  que  si  le  testateur  a  légué  la  chose  d'autrai 
Ml  se  servant  de  lu  formule  per  vindicationem,  on  sinendi  modo, 
oa  per  prœceptionrm,  le  legs ,  nul  selon  le  Hrort  civil ,  sera  con- 
firmé par  le  sénalus-consulle ,  comme  s'il  eût  été  fait  per  damna- 
fùmem  (4).  De  même,  dans  l'opinion  de  quelques  jurisconsultes 
sabiolens,  pour  le  legs  fait  avec  la  formule  per prœcfptionmt  k  un 
antre  au'à  un  héritier  (5).  — ■  Dans  le  système  de  be  sénatus-con- 
salle,  les  formes  restent  ;  mais  si  l'une  a  été  employée  mal  à  pro- 
pos dans  nn  cas  oA  elle  ne  peoi  valoir,  on  reviendra  à  la  disposi- 
tion qui  oflre  le  pins  de  latitude  :  celle  per  damnationem. 

Sons  l'empire  deConslantiu  II,  Constance  cl  Constant,  une  réforme 

Îlos  radicale  s'opère.  Toute  nécessité  de  formules  est  sapprimée 
ans  les  testaments,  tant  pour  les  ioslttations  d'héritiers  que  pour 
les  legs  (an  339  de  J.-C.  )  |6)  ;  abrogation  partielle  qui  est  suivie  , 
bois  ans  après  (an  342),  d'une  suppression  générale  des  formules 


(l)CM.  lUSISdlSl.  —  (ï)  n^  ■■nrtu»  :  du  807  1  Sil  d«  R:  SI  1  6S  da  J.  C 
—  l3)Ulp.  Il>g  Î4.  i  11.  —Cil,  ï.  lîlg— U)  Ctl,  î  U  197,  ÎIS.  aïO.  —  Calit.  J.  «. 
frtfm.  )  85.—  (&)  GiL  î.  1ÎI8.  —  (fi)  •«l(>pu(rnû  trfo  /•uliciil  ordiiMmJii  «xM  irU  (ft- 
laairiinij  rtrioniK  vcitllifau  :  w...  gniiiifCiiiifH  T<r(jl  iill  lArram  tain*!  Janàlbilty».  •  Cad.  6. 
U.  la.  CflUluliDu .  339.  —  ■  In  Itfalii  cil  JidmKitminâ  n/mnria  MH  M  htWhi-  akviT»- 
Mi.  •  Cod.  S.  37,  it.  CoBiUnliiDi.  CoaiUaliai  cl  ConiUni.  3'M.  —  Ch  dtu  dlipantioiu  p>- 
nianl  élzn  dru  Ingniiiiti  d«  U  mine  cmulilulion. 
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(laDB  lous  les  actes  (1)  (voyez  ce  que  nous  en  avons  dit,  Histoire 
du  droit,  q°  89,  p.  34^5).  C'est  à  ces  conslUulions  que  fait  allusion 
notre  texte,  par  ces  mots  :  ex  conslittitionibus  divorumprincipttm. 
—  Dans  ce  système,  les  quatre  espèces  de  legs  ne  sont  pas  abrogées  : 
le  I<'<]s  sera  toujours  ou  per  vtndicationem  ou  per  damnationem, 
ou  sinendi  taoao  ou  per  prœceptionem,  selon  ce  qu'aura  voulu  et 
exprimé  le  testateur;  mais  dans  l'expression  de  <:ette  volooté,  il  n'y 
aura  plus  de  termes  exclusivement  consacrés,  lous  seront  bons, 
pourvu  qu'ils  marquent  l'intention. 

Enfin,  sous  Justinien,  les  quatre  classes  de  legs  disparaissent. 
L'empereur  décrète  que  tous  les  legs  auront  la  même  nature  {itt 
omnibus  legatis  una  sit  natura)  ;  et  que  le  légataire,  en  quelques 
termes  qu'on  lui  ait  laissé  le  legs,  en  pourra  poursuivre  l'exécution 
parles  actions  personuelles,  rmle  etnypothécaire  (non  sobanper 
acliones  personales,  sed  etiamper  in  rem  et  per  hypothecariam). 
Toutefois  Justinien  supprimant  tontes  différences  quant  aux  termes, 
n'a  pas  pu  supprimer  celles  qui  proviennent  forcément  de  la  nature 
des  choses.  Tous  les  legs  n'auront  qu'une  seule  et  même  nature  gé- 
nérale, en  ce  sens  que  leurs  effets' ne  dépendront  plus  d'aucune  clas- 
sification juridiaue  ou  formulaire;  et  que  tous,  sans  distinction , 
produiront  tous  les  effets  et  conféreront  au  légataire  tous  les  droits 

a  ne  comportera  la  chose  léguée.  Mais  il  est  impossible  que  ces 
roits  soient  les  mêmes  dans  tons  les  cas,  et  que  la  propriété  soil 
toqjours  transférée  par  le  legs  :  ainsi  elle  ne  le  sera  pas  et  le  léga- 
taire ne  pourra  pas  avoir  l'action  in  rem,  si  le  testateur  a  légué , 
par  exemple,  la  chose  d' autrui  ;  ou  une  chose  indéterminée,  comme 
un  esclave,  un  cheval,  une  somme  d'argent,  tant  de  mesures  de  tj'd, 
du  moins  jusqu'à  ce  que  le  choix  ait  été  fait;  ou  bien  s'il  alègoé 
une  créance,  ou  la  libération  d'un  débiteur,  on  quelque  Tait,  quel- 
que acte  que  son  héritier  devra  opérer  ou  dont  ii  devra  s'abstenir. 
Ainsi,  ce  qui  tenait  aux  formules  ou  aux  expressions  a  disparu;  ce 

aui  tenait  à  la  force  impérative  des  choses  est  resté. — Nonsrevien- 
rons,  du  reste,  sur  la  matière  des  actions  produites  par  les  le^. 
1!  résulte  de  ce  que  nous  venons  de  dire.que  le  legs  appliqué  & 
une  chose  déterminée  du  testateur  est  un  moyen  d'acquérir.  Imm^ 
diatement  après  l'adition,  et  sans  aucune  nécessité  de  tradition,  la 

Sropriété  s'en  trouve  transmise  au  légataire.  Pourquoi  la  jurispru- 
ence  romaine  n'a-t-elle  pas  exigé  que  la  possession  ait  passé  de 
l'un  à  l'autre,  comme  signe  patent  et  révélateur  du  changement  de 
propriété?  C'est  qu'ici  il  est  survenu  un  autre  fait ,  tout  aussi  pa- 
tent, la  mort,  qui  a  dessaisi  le  propriétaire  défunt  ;  et,  une  sorte  de 
loi,  le  legs  [lex),  qui  a  investi  le  légataire.  Aussi  ce  moyen  d'ac- 
quérir était-il  compris  au  premier  rang  parmi  ceux  désignés  sons 
le  nom  de  lege,  par  la  loi  (p.  341). 


(■)C>d.  %  SB.  I. 
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m.  Sed  non  atqae  «d  eun  comti-  S.  Encore  n'avons-ooiu  pu  cm  de- 

tutionem  itandum  M)e  eiistirnavimui,  voir  oons  en  tenir  i  cette  contliliitioit. 

Corn  enim  ultiqmtalem  inTenimus  le-  Trouvant,  en  efîet,  que  les  \egt  étaient 

3 «ta  qnidem  itricte   conclndentem,  S-  reofennéa  par  l'aatiqailé  dans  des  bor- 

eieonuDiui*  anteiu,  qaœ  ci  volontats  De«  Étroitei,  tandis  que  le*  fidéicommiB, 

magii  deicendebanl  defanctorDm,  pin-  comoie  tiruit  davantage  leur  origine  de 

miioreni  natnram  indulgentem  :  necea-  la  volonté  des  mourants, obtenaient  plu 

tariom  eue  doiJmiu,  omnia  legata  fî-  d'indulgence  et  plua  da  latitade,  non* 

deicomniiiiii  eueqoare,  nt  nulla  ait  io-  avonicmnéceitaired'éHalerloiialeilega 

ter  ea  dilTerenlia  ;  sed,  qnod  deeit  lega-  tu  fidéicomiiiii.  Pltu  de  différeace  en- 

tii,lu>crepleatDrexnatiirafideiconunii-  tre  eui;  ce  qni  manone  aux  legs,  qa'iU 

Mntm,  et,  ù  quid  ampliui  e*t  in  legttis,  l'empruntent  ani  fidéiconimi)  ;  et  i^ 

per  boc  creicat  fideicommuti  nttura.  ont  quelone  choaedeplaB^qn'ils  leleor 

Sed,  ne  in  primii  legnni  cniubiilii.per-  commDiuqaeut.  Tontelbii,  de  penr  qne 

mixte  de  lu*  eipouendo,  ttudioiii  ado-  reipoailiondecetdeDimatièrescontan- 

Uicmlibiu,  qaanduD  iotanducamui  dif-  dne*  n'ofire  qnelque  difficulté  k  de  jeu- 

ficoltaleiD,  opers  pretiom  eaie  duiimna,  net  élèvea  qui  n'en  aoal  qn'ani  premiert 

intérim  Mparatim  priui  de   legttia,  et  élémenti  du  droit,  nout  parleroni  d"*- 

pMtBk  d«  fideicomtniMia  traclare,  ni,  bord  des  legs  léparémeitt,  et  enanite  des 

nttnra  Dtriuqne  jnria   coguita,  facile  fidéiconiinii  ;  afin  que  leur  natnre  réci- 

poitintpermiitionemeoramerudilisub-  proqnc  une  fois  bien  connue,  la  Tusioii 

liliorilHu  anribot  aedpere.  que  qods  eu  avoni  faite  deviemie  plus 
facile  à  aaisir. 

Les  csnses  qni  faisaient  de  la  disposilion,  au  lieu  d'nn  leas,  on 
simple  fidéicommig  ,  ponvaient  provenir  on  des  termes  employés , 
00  des  circoDstances. 

Quant  aux  termes ,  si  au  lieu  des  formules  consacrées  par  le 
droit  civil  pour  constituer  nn  legs  (civUiaverha,  commedit  Ulpien), 
on  avait  employé  d' antres  expressions,  ordinairement  précatives 
{vTecativo  modo; precalwe),  la  disposition,  se  tronv&t-on  dans 
des  circonstances  oii  nn  legs  aurait  pu  avoir  lieu,  n'était  qu'un  fi- 
déicommis.  Les  paroles  le  pins  en  nsage  étaient  celles-ci  :  peto, 
BOGO,  UANno ,  PiDEicouurrro  ;  ou  bien  encore  :  dephecor  ,  cupio , 
DESiDEio  ;  on  même  volo,  injdngo,  iupeho  (termes  qni ,  quoique 
impératifg,n'étaienl  pas  desexpressionsdn  droit  civil,  cirtitatieroa, 
pour  les  legs)  (1);  du  resie  ces  paroles  de  fidéicommis  n'étaient 
pas  consacrées,  lenr  emploi  était  im  usage  et  non  une  nécesssité  ; 
car,  ici,  la  liberté  d'eipressioD  était  à  peu  près  entière  (2)  ;  le  fi- 
déicommis pouvait  être  laissé  même  par  signe  de  lëte,  par  signe 
d'assentiment,  ntifu  (3). 

Quant  aux  circonstances,  si  elles  étaient  telles  que,  selon  le  droit 
civil,  nn  legs  ne  pût  avoir  lieu  :  par  exemple ,  s'il  n'y  avait  pas 
bérédilé  testamentaire,  mais  hérédité  ab  tntestat;  ou  bien  si  le 
testateur  voulait  grever  de  sa  libéralité,  non  pas  son  héritier,  mais 
va  légataire  (p.  648),  ou  dans  d'antres  cas  encore  incompatibles 


(1)  Qài.  i.  I  M9.  —  Ulp.  Rtg.  as.  I  s.  —  PuL  Snt  J.  1. 1  5.  _  Cad.  6.  43.  S.  JuH 

bIu.  —  (1)  P«amqa'*Ua  niriall  Tld^i.  C'«(  «a  ta  khi.  lUidciDta,  iiaa  Pisl  njille,  cmam 

Bl  p«T«t  lanir  mkai,  1  on  iUicoawit.  In  (ipmiinu  nJbifiui  rt  mnwufo.  Pul.  SanL  t.  1 

Caqulaon  pnavi.  dg  niii,,  ^m  |>  nblUiM  nr  In  Urmu  l'^Uil  gliaéa  ]a>qiia  duu  II 

■    —(3)  ylp>  Rag.  as,  1  3.  — DLg.  32.  3*.  îl.  pr,  f.  PwiL 
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avec  la  nature  des  legs  et  «jue  nous  aurons  occasion  de  foir  ^s 

loin,  la  disposition  ne  pouvait  £lre  qu'un  fidéicommïs. 

Sous  Jnstinien,  la  différence  quant  aux  termes  n'existe  plus  en 
aucune  manière  ;  —  celle  qui  résulte  des  circonstances  est  eneani 
à  considérer,  si  l'on  s'en  tient  aux  principes  abstraits  et  surloot  n 
l'on  sépare  encore,  comme  le  font  les  Instituts,  les  legs  des  fidti- 
commis.  Hais ,  si  l'on  ne  considère  que  le  résultat  de  droit,  celte 
dernière  différence  elle-même  a  disparu  aussi  :  paisqae  les  legt 
et  les  âdëicommis  sont  confondus;  que  toute  disposition  qui  ne 
penl  valoir  comme  legs  vaut  comme  Bdéicommmis;  et  que ,  léci- 
proquement,  tous  les  effets  que  produisaient  les  legs,  les  ûdéicott- 
mis  doivent  les  produire. 

Toutefois,  noBs  avons  déjà  vu  (p  162)  et  nous  aurons  encore 
occasion  de  développer  (ci-dessous,  tit.  24,  §  2)  une  difl%rence 
majeure  qui  continue  de  subsister  entre  le  legs  et  le  fidéîconuo» 
de  la  liberté. 

Les  paragraphes  qni  suivent,  et  qui  sont  consacrés  à  traiter  àcs 
legs,  ne  sont  pas  disposés  dans  un  ordre  bien  mèlhodiqne.  Cepen- 
dant, sans  nous  permettre  d'intervertir  cet  ordre,  nous  lAchermu 
d'y  jeter  quelque  jour.  Et,  d'abord,  nous  onvrirons  la  matière  par 
deus  principes  rondamenlaux  qui  la  dominent,  et  dont  la  c 
sancc  simplifiera  de  beaucoup  les  explications  qm  Oi 


Du  Dies  cedit  et  du  Dies  venil,  par  rapport  aux  legs  (I). 

Dits  cedit,  le  jour  s'avance  ;  dies  venu,  )e  jour  est  venu  :  ex- 
pression poétique  et  figurée ,  qui  n'est  pas  spéciale ,  comme  od  le 
croit  trop  généralement,  à  la  matière  des  legs,  mais  qui  peut  s'ap- 
pliquer à  toute  acquisition  de  d  roi  Is,  et  notamment  ans  onligatioDS. 
Dies,  c'est  le  terme  fixé  pour  l'exigibilité  du  droit,  c'est  l'échéance 
du  droit.  Dies  cedit,  c'e»t-&-dire  le  terme  commence  k  courir,  on 
marche  vers  l'échéance  du  droit;  dies  venit,  le  terme  marqué  ponr 
l'exigibilité  est  arrivé,  l'échéance  a  eu  lieu,  on  peut  demander. 
u  Cedere  diem,  dit,  en  général,  no  extrait  d'Ulpiea  inséré  dans  le 
litre  du  Digeste  qui  traite  delà  signification  des  mois,  eeâere 
diem,  signyicat  incipere  deberi  pecuniam  ;  venite  diem,  *ign^- 
cat  eum  diem  venisse,  quo  pecunia peti posait,*  El,  prenant  pour 
exemple  une  stipulation  ,  le  jurisconsulte  continue  :  a  Si  elle  est 
pare  et  simple,  la  chose  est  dne  et  exigible  à  l'instant  mfime  {et 
cessil et  venit  dies);  si  elle  est  ji  terme  [in  diem),  le  terme  com- 
mence à  courir,  mais  n'est  pas  encore  arrivé  {cetsU  dies,  sed 
nondum  venit);  si  elle  est  sous  condition,  le  terme  ne  court  ni 
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D'arri¥e  lant  que  la  condition  est  encore  peadaDle  { neque  cessit 
jtequevenitdies,  pendenle  adhuc  condilione)i>  (l).  Ces  principes 
aénénuix  s'appliquent  avec  quelques  parlicularilès  à  la  matière  des 

Le  dia  cedit  signifie,  ici,  que  le  droit  èveninel  an  legs  est  fixé, 
est  déterminé 'au  profit  du  légalaire,  et  que  l'exigibilité  s'avance. 
NoBS  disons  le  droit  éventuel,  parce  que,  le  sort  des  legs  dépendant 
toujours  de  celui  du  testament,  si,  même  après  que  le  dies  cedit  a 
en  lien,  l'héritier  reFuse,  est  incapable  ou  qne  le  testament  tombe 
par  ane  cause  ou  par  une  autre,  tous  les  legs  s'évanouiront  :  le 
aroil,  même  après  que  le  dies  cedit  a  en  lieu ,  n'est  donc  encore 
qo' éventuel.  C'est  une  particularité  de  cette  matière.  —  Quant  à 
lexpreasion  de  dies  venit,  elle  signifierait  ici,  comme  pour  les 
obligations  en  général,  que  l'échéance  du  droit,  que  l'exigibilité 
est  arrivée.  Nous  devons  avouer  qu'on  la  rencontre  rarement  em- 
ployée dauB  les  («xfes  pour  la  matière  des  legs  ;  cependant  elle  s' j 
troâve  qoelqvefoîa  (2),  et  nons  nous  en  servirons,  parce  qu'elle  est 
laconique  et  d'ailleurs  générale  dans  sa  signification. 

A  quelle  époque  ont  lieu  le  dies  cedit  et  le  dies  venit?  —  En 
règle  générale,  le  dies  cedit ,  c'esl-à-dire  le  moment  où  le  droit 
éventuel  se  fixe  an  profit  du  légataire,  a  lieu,  pour  les  legs  purs 
et  tinples,  au  jour  dn  décès  du  testateur.  Il  en  est  de  même  pour 
les  legs  à  terme  {ex  die-certo;  in  diem; post  diem),  lorsqu'il 
s'agit  de  ces  termes  qui  n'éqnivaleut  pas  à  une  condition  et  ne  sus- 
pendent pas  le  droit  :  par  exemple  je  lègue  cent  sous  d'or  payables 
aux  calendes  de  janvier,  ou  tant  d  années  après  ma  mort;  tant 
d'années  après  l'adilion,  etc.  (.^).  Quant  aox  legs  subordonnés  à 
use  condition  suspensive ,  ou  à  un  ferme  équivalant  à  une  condi- 
tion, le  dies  cedit  n'a  lieu  qu'à  l'accomplissement  de  la  condition 
[^. —  Pour  le  dies  venit ,  c  esl-à-dire  pour  que  le  legs  soit  écbu, 
OB  exigible,  il  faut  nécessairement  que  l'adition  ait  eu  lieu  ;  et,  de 
plus,  s'il  y  a  an  terme  quelconque  on  une  condition,  qu'ils  soient 
accomplis  (5). 

La  loi  PAPia  Pon^AA,  dans  ses  dispositions  cadncaires  et  fis- 
cales, avait  modifié  l'ancien  droit  par  rapport  au  dies  cedtt  pour 
lea  legs  pors  et  simples  ;  au  lieu  d'èchoir  à  la  mort  dn  testateur, 
le  dies  cedit  ne  devait  plus  avoir  lien  qu'à  l'ouverture  du  testa- 
ment (ex  ^Kr/û/afru/û)  (6).  Ces  Ipis  caducaires,  déjà  supprimées 
en  partie  par  CoDsIantin  (i),  et  par  Tbéodose  (8),  le  sont  compU' 


(l)»i(.50.  l»!13.pr.  f.  tlp.  — (î)IMg.  T  3.  1.  |  S.  5.  lllp,  —  (3)  Kg.  3«.  ».  6.  pf. 

t  IBr.  atll.  ar  t.  Pul («1  Ib.  S.  J  3.  t  Ulp.  H  31.  pr.  t.  PuL  —  (S)  Bitn  «todi  qa'il 

■'l  •  ucau  dMintUoB  1  Un  nitn  l'^po^i»  it  1*  naît  •!  cel[a  d>  l'iditioii,  l'il  ■'«gil  d'Uri- 
liMBà«Min>.  pg<iqn'lIaa<piH«lnriucrl'UrM't^.  — Oig.  si.  1*.  31.  pr  f.  ModuL  —  3(1. 
S.  SI.  pr  r.  P»L  —  (6}  Ulp.  H(g.  U.  J  30.  —  Nw  dinu««  U«tN  4«>I<|km  lUUili  nr  cctle 
o«wrt«r«  4«  leitiBnli  :  lu  rnjBNli  d'Ulpiu  ,  10  S)  I  («  13 .  iu^r^  u  tiln  di  nignta  qid 
biU*  in  »U«  OBiviin .  Mùot  Mdsmant  nUtiri  à  c*U«  diMdliva  de  11  loi  Pim  Ponsi.  — 
(7)  Cod.  e.  58.  —  (S)  Cod.  6.  £1.  1. 1  i. 
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fement  par  JiistinieD,  qui  rétablit  spécialement  le  droit  priinilir 

quant  au  dtes  cedit  (1). 

Qaelle  est  l'utililé  du  dies  cedit  et  du  dies  venit  ?  Sur  ce  dernier 
point,  c'est-à-dire  quant  à  l'échéance,  quant  &  l'exigibilité,  pas 
de  difficultés,  en  conséquence  pas  d'explicatiODS  nécessaires.  Hais 
ce  qui  coDcerne  le  dies  cedil  doit  appeler  notre  attention.  —  En 
général  on  ne  se  préoccupe  que  de  1  un  des  effets  dn  dies  cedit^ 
la  transmissibilîté  du  droit;  on  traduit  même  ces  mots  dies  cedii, 
par  ceux-ci  :  le  droit  est  transmissible  (2),  traduction  inexacte. 
Cet  effet,  il  est  vrai,  est  l'un  des  principaux  du  dies  cedit,  maïs  il 
n'est  pas  le  seul  ;  il  r  a  plus ,  il  n'est  pas  essentiel  :  car  il  peut  ne 
pas  se  rencontrer,  c  est  ce  qui  a  lieu  pour  tous  les  legs  de  droits 
exclusivement  attachés  à  la  personne  (  page  ^1  )  ;  tandis  qu'il  est 
d'autres  effets  qui  ne  manquent  jamais. 

Au  dies  eedtt,  avons-nous  dit,  le  droit  éventuel  an  I^s  se  fixe 
au  profit  du  légataire  :  or ,  l'influence  de  celte  fixation  étend  ses 
conséquences  sur  quatre  points  importants  :  1"  sur  la  détermina- 
tion des  personnes  à  qui  le  legs  sera  acquis  :  2°  sur  les  choses 
qui  le  composeront;  3°  sur  la  transmissinililé  du  droit,  quand 
elle  est  possible  ;  4°  euEn ,  dans  quelques  cas  particuliers ,  sur  la 
perle  ou  la  conservation  du  droit  qui  fait  l'objet  du  legs. 

1  >  Sur  la  détermination  des  personnes  à  gui  te  legs  sera  acquis/ 
ce  sera  nécessairement  la  personne  susceptible  de  l'acquérir  au 
moment  oit  le  droit  se  fixe.  Ainsi ,  s'il  s'agit  d'un  legs  fait  à  un  fils 
de  famille  ou  à  un  eslave,  ce  sera  le  chef  ou  le  maîb'e  existant  an 
moment  du  dies  cedit,  qui  profitera  du  legs  et  qui  pourra  le  récla- 
mer à  son  échéance  (page  500),  puisque  c'est  à  cette  époque  du  ^t«s 
cedit  que  le  droit  s'est  nië  ;  ou  Dieu  le  fils  ou  l'esclave  lui<mème  , 
si ,  à  ce  jour  du  dies  cedit ,  ils  étaient  devenus  suijuris  (3). 

2"  Sur  les  choses  qui  composeront  le  legs;  puisque  le  droit 
éventuel  se  fixe  au  dies  cedit,  il  se  fixe  quant  k  la  chose  aussi  bien 
qne  quant  aux  personnes.  Ainsi,  c'est  la  chose,  telle  qu'elle  se 
trouvait  au  dies  cedit,  qui  fait  l'objet  du  legs  et  sur  laquelle  porte 
le  droit  éventuel  du  légataire.  Si  cette  chose  est  une  universalité 
susceptible  de  recevoir  des  adjonctions  ou  des  suppressions  ulli- 
rieures ,  par  exemple  nn  pécule ,  un  troupeau ,  on  sent  combien 
l'intérêt  de  la  règle  augmente  (4). 

3°  Sur  la  transmissibilitê  du  droit;  si  le  légataire  meurt  avant 
le  dies  cedit ,  il  n'a  jamais  en  que  des  espérances;  ces  espérances, 
par  son  prédécës ,  se  sont  évanouies  :  il  ne  transmet  rien  à  ses  hé- 
ritiers. Si,  au  contraire,  le  dies  cedit  a  eu  lieu,  puisqne  le  droit 
éventuel  s'est  fixé  fc  son  profit ,  il  le  transmet  à  ses  héritiers  (5). 

4'  Enfin,  dans  quelques  cas ,  sur  la  perte  ou  la  conservation 

m  Ib.  I.)  I.  — (S|  VoirUuiu.Dn.  Mr»wllJ>iJHUi,cnR»i>cJwnlln:ilu(lUaHld>nnit 
rUDiin  msdMue),  )  713,  p.  391  da  U  tndacUiHi.  —  (31  Sig  36.  3.  B.  (7.  t.  Ulp.  —  lOp. 
B-g.  ai.  §  23.  —  (♦)  Dig.  31,  2*.  6S.  pr.  t.  P.p.  —  Voir  riJrBom,  g  SO-  —  {^)  Dij.  36- 1 
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du  droit  légué;  c'est  ce  que  dous  avons  déjà  vu  pour  les  elTets  de  la 

Setile  diminution  de  lële  oa  du  non-usage,  sur  les  legs  d'usufruit, 
'usage  ou  d'habilatioa  (  soy.  ci-dessus ,  pag.  437  et  442)  :  l'ex- 
linclioD  ne  peut  s'opérer  que  si  le  dies  ceati  a  déjà  eu  lieu.  D'où 
l'origine  des  legs  d'usufruit  ou  d'usage  ïn  singulos  annos,  vel 
menses ,  vel  dies,  pour  lesquels  il  y  a  chaque  année ,  chaque  mois 
on  chaqae  jonr  un  nouveau  dies  ceatt  (1). 

Cette  théorie  du  dies  cedii  a ,  en  outre ,  des  conséquences  dont 
noua  verroDs  plus  d'une  fois  l'application,  quant  à  la  validité  même 
des  legs  (  voy.  notamment  ci-dessous ,  §§  32  et  33). 

Avant  de  terminer  ce  sujet,  signalons  deux  cas  particuliers , 
dans  lesquels  la  détermination  du  dies  cedit  s'écarte  entièrement 


des  règles  générales  que  nous  venons  d' 
l'S'ilsVi 


s  agit  d'nn  esclave  du  testateur,  à  qui  ce  dernier  a  laissé 
à  la  fois  par  son  teslamenl  la  liberté  avec  un  legs ,  comme  la  pre- 
mière condition  pour  que  cet  esclave  puisse  avoir  un  droit  fixé  à 
son  pro6t,  c'est  qu'il  soit  devenu  libre,  le  dies  cedit  pour  son 
legs  n'aura  lien  qu'au  moment  où  la  liberté  lui  sera  acquise  :  c'esl- 
ft-dire,  non  pas  k  la  mort  du  testateur,  mais  &  l'adition  d'hérédité, 
en  supposant  qu'il  s'agisse  de  dispositions  pures  et  simples  (2). 

2*  Pour  l'usufruit ,  poar  l'usage,  pour  l'habitation,  droits  ex- 
clusivement attachés  à  la  personne  du  légataire ,  nous  savons  que 
le  dies  cedit  n'a  lieu  que  lorsque  le  dies  venit  lui-même  est  écnu  : 
c'est -à-dire  que  la  fixation  du  droit  n'a  lieu  qu'au  moment  même 
de  l'échéance  (3)  (page  431)  :  a  Tune  entm  constituitur  usus~ 
frttcttts,  dit  Ulpien,  pour  rendre  compte  de  cette  différence,  cum 
^is j'am /rui potest B  (4);  il  l'explique  ailleurs  d'une  manière 
pins  claire,  en  disant  :  i Nam cum personœ  cohœreat,  reetedi- 
citur  ante  aditam  hereditalem  diem  non  cedere  u  (5)  ;  et  enfin , 
plus  explicitement  encore  :  >  Nom  cum  ad  heredem  non  irans/e- 
ratur,  frustra  est  si  ante,  guis  diem  ejus  cedere  dixerit  »  (6). 
Ainsi ,  l'idée  qui  a  prédominé  dans  l'introduction  de  cette  excep- 
tion, c'est  qu  ici  la  transmissibilité  du  droit  n'est  pas  possible. 
Hais  elle  ne  l'est  pas  plus  après  l'adîtion  qu'avant  ;  même  après 
l'adition,  il  n'y  a  de  transmissible  qne  le  droit  sur  les  fruits  déjà 
perçus  avant  la  mort  de  l'nsafruitier  ;  quant  à  l'usufruit  lui-même, 
il  est  éteint  par  cette  mort.  Le  dies  cedit,  au  contraire ,  conserve 
tous  ses  effets  sur  les  trois  autres  points  que  nous  avons  signalés. 
Aussi  Labéon  pensait-il  qu'il  devait  avoir  lieu  pour  les  legs  d'usu- 
fruit  comme  pour  les  antres  legs,  sans  établir  de  différence;  ce 
fut  l'avis  opposé,  celui  de  Julien ,  qui  prévalut  (7). 


(I)  Dig.  7.  «.  1. 1§  1  «tiBi..  f.  Lip.— Ib.  ÎS.  f.  P»nl.  — (î)Voird-ilM«ai,SiO,  al  Dig. 
33.  S.  S.  !(S.f.  UIp.— VolriiiHiiiaiipuiicntirilJuulagaa.poDrLobgilulèiuKKU»]^ 
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De  la  règle  Catonienae  (Caloniana  regul^  (1). 

Cest  un  principe  de  raison,  admis  généralement  dans  la  légis- 
lation romaine,  qu'un  acte  qui  est  nul  dans  son  OTigine  ne  peot 
devenir  valable  par  le  seul  taps  de  temps  :  a  Quod  inttio  vittosam 
est,  non  polest  Iraclu  temports  convalescere  u  (2).  Mais  quel  est 
le  domaine  véritable,  quelle  est  l'étendue  d'application  de  cette 
règle?  Ce  point  n'est  pas  sans  de  sérieuses  diFBcullês. 

Dans  la  matière  qui  nous  occupe,  c'est-à-dire  les  testaments , 
ce  qui  concerne  la  forme  de  l'acte  ou  la  capacité  de  celui  qui  le  fait 
est  incoDieslablement  sous  l'empire  de  celte  règle  :  si  la  forme  est 
vicieuse  ou  le  testateur  incapable  dans  l'origiDe ,  le  testament  est 
util  et  ne  sera  pas  validé  par  le  laps  de  temps  ;  il  n'est  pas  besoin 
de  recourir  pour  cela  à  des  dispositions,  à  des  maximes  spéciales; 
les  principes  généraui  du  droit  suffisent.  Mais  à  Tègard  de  celui 
en  faveur  de  qui  la  disposition  est  faite ,  on  des  choses  susceptibles 
d'y  être  comprises,  que  décider?  Le  testament  n'est  destiné  k pro- 
duire aucun  eEet  au  moment  de  sa  confection  ;  ce  n'est  qn'uQ  acte 
de  précaution ,  un  ac le  pour  l'avenir,  pour  le  jour  oà  le  testateur 
mourra  :  ne  auIBra-t-il  donc  pas  d'attendre  cette  époque  pour 
eiaminer  s'il  y  a  capacilé  de  recevoir,  ou  si  les  choses  comprises 
dans  la  disposition  sont  susceptibles  d'eu  être  l'objet? 

Pour  l'institution  d'héritier,  nous  avons  tu  la  question  résolue: 
il  faut  que  la  capacilé  d'être  institué  existe  au  moment  où  le  testa- 
ment est  fait,  sans  préjudice  des  autres  époques;  et  nous  avons 
montré  l'origine  de  cette  règle,  dans  la  nature  même  au 
testament  caialis  eomiliis ,  et  du  testament  fer  œs  et  libram  en  sa 
première  forme  (p.  526,  note  2,  et  627).  D'oii  cette  maVime , 
exprimée  par  Licinins  Rufinus  :  «  Quœ  ab  initia  inutilisfuit  w- 
stUutio  ex  fost facto  convalescere  non  potest  »  (3). 

Quant  aux  legs,  la  même  règle,  quoique  ne  découlant  pas  aussi 
directement  de  la  forme  des  testaments  primitifs,  fat  suivie  aussi, 
pour  tout  ce  qui  tenait  à  l'observation  des  principes  généraux  du 
droit  :  ainsi,  pour  la  oéces.sité  que  le  légataire  eût  la  faction  de 
testament  (4)  ;  que  les  choses  léguées  fussent  dans  le  commerce  (S)  ; 

Ïie  les  actes  imposés  à  l'héritier  à  titre  de  legs  fussent  licites  (6). 
ontes  ces  conditions  doivent  être  remplies  à  l'époque  même  de 
la  confiection  du  testament  ;  sinon,  peu  importe  que  plus  tard  le  l^(a- 
taire  ait  aC4]uis  la  faction  de  testament ,  que  la  chose  soit  tombée 
dans  le  commerce ,  que  l'acte  soit  devenu  licite  par  l'abrogatioD 
de  la  loi  qui  le  défendait  :  la  nullité  existant  dès  l'origine  ne  ces- 
sera pas. 

Mais  devra-t-on  décider  de  même  à  l'égard  de  certaines  DulliléB 

(DDd.  M.  7.  IVfmI>CidM(_K_(3]Dig.  UX  H.  39.  t  PiaL  — {3)Dig.  tO.  17.  Sia 
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qai  lienneot,  non  pas  anx  règles  générales  da  droit ,  mais  senle- 
Ipenl  à  des  relations  particulières ,  à  des  circonstances  dans  les- 
qoelles  se  trouvent  soit  l'hërilier,  soit  le  légataire,  soit  la  chose 
légaée  :  de  telle  sorte  qne  le  même  legs  pourrait  être  valaUe  à 
l'égard  d'autres  personnes,  ou  à  l'égard  des  mêmes  personnes  dans 
ane  autre  8ituation;et  qu'il  existe,  non  pas  ud  vice  radical,  une 
nullité  absolue,  mais  une  de  ces  imllités  que  nous  ^pellerions 
aujourd'hui  nullité  relative?  Par  exemple,  si  le  testalenr  a  légué 
pnreneat  et  simplement  à  son  propre  esclave  en  ne  lai  donnant 

Iu'une  liberté  conditionelle  (1)?  ou  bien  à  l'ewUve  ou  au  fils 
e  famille  de  l'héritier  (2)?  ou  bien  an  légataire  nne  chose  lui 
appartenant  déjà  (3)?  Les  textes  dénotent  ime  grande  tergiversa- 
tion ,  sur  ces  divers  points ,  eutre  les  jurisconsultes  :  nn  pareil 
legs  sera-t-il  nnl  dès  l'origine?  ou  bien  pourra-t-il  se  faire  vala- 
blement, sasf  à  en  déterminer  le  sort  à  l'époque  an  dies  cedit,  sui- 
vant la  situation  alors  existante?  Un  terme  moyen  prévalut  plus 
communément  :  c'est  que  de  pareils  legs,  faits  puremeal  et  sim- 

Slemenl,  seraient  nuls;  mais  que  faits  sons  condition,  ils  dépenr 
raient  des  événements  ultérieurs  (4).  Ce  terme  moyen  se  trouva 
consacré  en  une  formole  de  Caton  l'Ancien  ,  on  peut-être  de  son 
fils,  qui  fut  admise  comme  règle  de  jurisprudence  {regtda  juris) , 
sous  le  nom  de  règle  Catonieniie(C(i/onta7tare^K^),  et  dont  Celse 
nous  rapporte  ta  disposition  en  ces  termes  :  «  Quod  si  testamenti 
facti  tempore  decèssisset  testator  intU^e  foret,  id  legahtm 
quandocunque  decesserit  non  tolère  ■  (5),  De  sorte  que ,  pour 
apprécier  la  validité  d'un  legs,  il  faut  supposer  le  testateur  mort 
immédiatement  après  la  confeelton  du  testament,  et  voir  si,  dans 
cet  état,  le  legs  serait  valable.  Le  motifphilc^ophique  d'une  pareille 
règle  fut  sans  doute  que  le  testament  étant  un  acte  fait  par  pré- 
voyance, pour  le  moment  de  la  mort,  et  la  mort  étant  toujoars 
imminente,  ponvant  frapper  à  toute  minute,  an  moment  mémeoti 
l'acte  vient  d'être  fait ,  les  juriaprudents  trouvèrent  logique  d'eo 
conclure  que  cet  acte  devait  être  tel  qu'il  pût  produire  son  effet  à 
l'instant  même,  si  le  cas  écbéaît  (6).  —  La  r^le  Catonienue  ne 
s'appliqua  pas  aux  legs  conditionnels  (7).  En  effet,  dans  ce  cas, 
suppose]  même  le  testateur  mort  aussitôt  après  la  confection  du 
lestâaeot  :  le  legs  n'a  pas  été  lait  pour  prodaire  immédiatement 
son  effet;  il  a  été  subordonné  à.une  condition;  jusqu'à  l'issue  de 
cette  cfaaoce  aucun  droit  ne  se  fixe  (aucsn  diet  eedu  s'a  lieu) ,  ni 
par  rapport  à  la  personne  ni  par  rapport  à  la  chose  :  il  faut  donc 

(I)  tH|.  30.  I-Sl.  1  I.  r  Jaliu  — m  I.  SG.  L  HosiiD  — (î)  Ci-druonl.  |3i.  p'  692.— 
(3)  Ci-dwiH,  )  10,  p.  G:3.  —  :4|V<>iri'tuiBp1rcilfp(rGûi»(2i344j,  duu  l<qii.-l  In  F». 
ouiiou  xuil  pou  1>  DulUté  ndicilf .  S^riioi  paiu  la  vilïditp .  cl  Iti  Subinirai  pair  le  main 
tnt  — (S)  Dij.  34.  7.  I.  pr.  t  Cdi. —  L*  JurlKODultc  •juile  cepindaul  qa»  csUa  dL^nïtiaB 
dg  U  nglo  CatoucDDi  fsil  J^ail  m  qucIqoH  lu  ;  •  Qi^  âtfMilie  ia  ^uiLnuimm  Jolis  at,  . 
—  (ej  >  (hHE  fiurf  nullju  T«ii  ImUiMnim  fom  n  iIoIIih  ftu  lafmnlam  faOtàm  JumfHM  KM» 
tv.  W  Um  «Jn  t-ia  «!_■  lanfnu  irauril,  alnr^Mi  tud,  •  dil  Gilai.  S.  g  tu.  —  (T)  Dû. 
3t.  7.  I.§1.  t  Cabrai  3.1.  PmI. 
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attendre  encore.  —  Par  la  même  raisoD,  elle  ne  s'appliqua  à  aucaa 
des  legs  pour  lesquels  le  dies  eedit  a  lieu  non  pas  &  la  mort ,  mais 
seulement  après  1  adition d'hérédité  inne^'U^  aa  ea  legata,  guormtt 
dies  non  mortis  lempore sedpost  aditam  cedil  keredilatem  '  (1). 

Même  après  l'admission  de  la  rèale  Catonienne,  les  juriscon- 
suttes  n'ont  pas  toujours  été  d'accord  sur  les  cas  qni  seraient  ou 
non  régis  par  cette  règle  (2).  La  distinction  est  cependant  trës- 
imporlante  k  faire  sous  divers  points  de  vue  :  1°  s'agit-il  d'un  vice 
absolu ,  dérivant  des  principes  généraux  du  droit?  ce  n'est  pas  le 
cas  de  la  régie  Catonienne;  que  le  legs  soit  simple  ou  conditionne], 
que  le  dies  cedit  doive  avoir  lieu  à  la  mort  on  plus  tard,  il  y  a  dés 
1  origine  nullité  irréparable.  2°  S'agil-il  d'un  de  ces  vices  relatifs, 
auxquels  s'applique  la  règle  Catonienne  ?  nul  s'il  est  pur  et  simple, 
le  legs ,  s'il  est  conditionnel  ou  de  ceux  i^ont  le  dies  cedit  n'a  pas 
lieu  à  la  mort ,  dépendra  des  événements  ultérieurs  (3).  3°  Ëuun, 
s'agît-il  toujours  d'un  de  ces  vices  relatifs ,  mais  auxquels  on  dé- 
cide par  exception  que  la  règle  Catonienne  ne  doit  pas  être  appli- 
quée? Que  le  le^  soit  simple  ou  qu'il  soit  conditionnel,  il  n'y 
aura  pas  nallilé  dés  l'origine,  et  on  attendra  les  événements  ulté- 
rieurs pour  en  juger.  Dans  ce  dernier  cas  se  trouvaient  les  vices 
résultant  des  lois  nouvelles  :  «  Régula  Catoniana  ad  novas  Leges 
non  pertinet,  »  dit  Ulpien  (4)  :  ce  qui  fait  allusion  indubitable- 
ment ,  selon  les  conjectures  de  Cujas ,  aux  conditions  de  capa- 
cité (conditions  de  mariage  et  d'existence  d'enfants)  exigées  par  les 
lois  JuLiA  et  Papia  Popp^s  {Nist.  du  droit,  n'  68,  p.  278).  Celse, 
contrairement  à  l'opinion  de  Papinien  et  d'UIpien,  veut  y  compren- 
dre aussi  le  cas  du  legs  fait  an  légataire  de  sa  propre  cbose  (5). 

Nous  voyons  par  ce  qui  précède  eu  quel  sens  il  faut  dire  avec 
Papinien  r  a.  Catoniana  régula  non  pertinet  ad  hereditates  (6)  ;  b 
et  comment  néanmoins  est  vraie  cette  proposition  générale  de  Ja- 
volénus  :  i  Omnia  mtœ  ex  lestamento  profidscuntur,  ita  statutn 
eventus  captant,  st  initium  quoqae  sine  vitto  ceperint  ■  (7). 

(I)lb.  3.  r.  PipinMiL  T«l>  unJml  lu  ■•gi  d'snrnnl  («uopL  Val  Fngm.  f  SE)  ;  —  il  1*  kgi 
ltiliracl>i*dilariUew-(nnipL  Dig.  Ï6.  a.  H.  f.  lulimn.  —  36.  1.  86.  C  Hmiu.— 33.  5. 
13.  (.  Ptnl.  —30.  1*91.  )  1  (Inic.  [  Joliu.).  Il  tu  r^nlU,  «mmi  on  pnl  U  nir  pu  tM 

cumplH,  IndiilincthiulspluiiiLtilK— (3)LadiMnliiDeDlidiHIlpuH«(>aiu(3  S  W4:  p. 
préiMniX.  »to  «)  Bot  inlnuiin  k  CUoa.  Voir  ■nai  (d-dowu,  noL  ï)  li  c«itndicliaii  «In  C<l«, 
PaplBÙB  vl  IJIpifl*.  —  (3)  h  cileni ,  comma  eiriaplM  d'ipplialion ,  lu  Irgi  :  !•  A  l'iidin 
doloutnir.  HBilililHiU,  d>atdiiDrHtiilii(tioiu*(Dig.  36.  I.  86.  f.  UcKiui.  —  33.  S.  II.  f. 
Ptnl.  —3a  1*9I.  t  I  eliali.  f.  Jiliu.  )  ;  _  S*  A  rwJiii  m  u  Iti  d<  fuiùll*  <b  rUrilwr, 
(ci-dtHOU.  1 3i.  —  Gil.  S,  S  34t.  —  Ulp.  Btg.  31  S3)  ;  —  3°  De  l>  cïom  ippuUoul  dcji . 
«  déji  dno  au  légaliin  (ci-daion.,  )  10);  —  «•  Dei  mit^riHii  UéilDii  Mifia  (Dig.  90,  1««. 
$S.  f.  Ulp.);  — &°D'iiiHHrTiIsd<pfMiil«iqoiU[D'BDqD>D'u<'pupnipridUindiilbBd(daBÛUt 
(Arg.  Valic.Fimgid.J58).— (4)D.  sn.  5,  (.  Ulp— (6)  Dig.  34,  7,  I.  jï  t-  C«l.,— 31.  S-GS. 
J  6.  in  Sa* ,  f,  Ptpiii,—  30.  1°  41.  )  3  f.  L1p.  —  (6)  Dig.  34.  7,  3.  '  ii  cmJMouJn  Itirtii- 
lala  un  pniiHI ,  •  ijent*  la  fragmaot  4 ,  qui  mit  iiimi^dialemenl.  «1  qui  a)  liri  d'tUpiaD  :  fttg- 
Biaal  doD)  rinUipr^ÛliilD  peal  amliinuaar  ;  rar  il  1*  r^lg  Calaniaoa  ne  l'apptiqu  à  ancni» 


pr^latloii  la  pluj  limpl*  at  la  gdnt  d*in  aat  exila  igni  csland  ults  l«  codi»  parlanl  dM  Itp  Ivtt 


DaDt.   BBaffat,  i  .     „ 
•BJaU  i  b  r^  CakniiDiit,  —  (7)  Dig.  SO  IT.  >0I- 


„  Google 


TIT.  XX.    DES  LEfiS.  661 

La  règle  CatonieoDe  s' appliquait-elle  aux  fîdéicommis?  Noas 
adoptons  l'afBnnative,  sans  hésiter  pour  l'époque  de  Jusliniea  (1). 

Quoique  l'ordre  des  paragraphes  qui  nous  restent  à  expliquer  ne 
soit  ni  bien  méthodique  ni  régulièrement  suivi ,  cependant ,  sauf 
quelques  écarts  que  nous  ferons  remarquer,  il  se  présente  à  peu 
près  ainsi  :  Des  choses  qui  peuvent  être  léguées,  matière  où  se 
trouve  intercalé  ce  qui  coaceme  le  droit  d'accroissement  entre  co- 
légalaires  ;  —  De  la  perte ,  des  accroissements  ou  décroissements 
de  la  chose  léguée  ;  —  De  ceux  à  qui  on  peut  léguer  ;  —  De  la  mo- 
dalité des  legs. 

Des  choses  qui  peuvent  être  léguées. 

IV.  Non  solam  «itteai  lealatoris  Tel  4.  Peovent  âtre  légaéei  aan-Beolfr- 
heredJM  nt,  ttA  et  aiiena  legari  potest  :  menl  la  chose  du  tettateur  ou  de  [kéri- 
it*  al  heret  cogatnr  redimere  eun  el  lier;  mais  eocore  celle  d'autrui,  en 
prBtttre,  vel,  ti  Htm  poleit  redimere,  «orte  qae  l'héritier  loit  obligé  de  l'uhe- 
«UimatioDem  ejai  dare.  Sed  ai  talii  res  ter  et  de  la  Tounur  an  légataire  ;  ou 
ût,  eajut  jton  eit  commercium,  nec  K»-  bieaianeitimationi'ilnepeuiracheter. 
timatio  ejiu  debetor,  licuti,  si  ctnipiun  S'il  t'^git  à'ane  choie  otâ  ri eit pai  dont 
UartiDiii,  >el  basilic*,  «el  lempla,  rel  feronun«rce.' conunelecbampdeMtn, 
qnn  publico  atui  deitluata  tout,  lega-  les  temples,  les  basiliques,  ou  toDte  an- 
Terit:nun  nullius  momenli  tegatumest  tre  chose  destinée  à  l'usage  public,  l'hé- 
Quod  autera  diiimos,  alieDam  rem  pos-  ritier  n'en  devra  pas  mÉme  Peitimation, 
M  legari,  ita  inlelligendam  est,  si  de-  car  le  legs  est  nul.  Quand  nous  disons 
Auictui  aciebat  alienam  rem  esM,  non  qoe  la  càiMe  d'autrui  peut  être  léguée, 
et,  ai  igaorabat  :  fonilan  enim,  à  ad»-  bien  entendu  û  te  testatenrsaïùt  qu'elle 
let  alienam,  non  legasieL  Et  ita  divus  étaitiautmiietnon,s'iirignorait,cars'il 
Pio*  rescripsit;  elveriu*  e*ie,ipBumqni  l'avait  «n,  il  ne  l'aurait  peut-être  paa 
agit,  id  e«t  legalariuni,  orobara  opor-  léguée.  Ainsi  le  porte  nn  reicrit  d' An- 
tare,  «due  alienam  rem  legare  dsfnnc-  tonin  le  Pieu,  qui  décide  aoui  qne 
tnm;  non  heredem  probajre  oportere,  c'est  au  demandeur,  c'ett-li-dira  au  lé- 
i^ratse  alienam  :  quia  semper  neces-  gataire,  i  prouver  qne  le  testateur  sa- 
utai probandi  incumbit  illi  qui  agit  (1).  vait,  el  non  à  l'béritier  k  prouver  qa'it 
ignorait  léguer  la  chose  d'aotrnii  en  ef- 
fet,  le  fardean  de  la  preuve  ioccuiibe 
tonjonra  k  celui  qui  agit 

Vel  heredis  res;  ce  qui  n'avait  lieu  autrefois  que  pour  les  legs 
per damnatùmem ,  ou  sinendimodo  (p.  650). 

Et  aliéna  :  ce  qui  ne  s'appliquait  jadis  qu'aux  legs  per  damna^ 
tionem  (p.  649). 

Sinon  potest  redimere  :  ou  bien  encore  s'il  a  quelque  motiféqai- 
table  pour  étra  dispeusé  de  fournir  la  chose  elle-inéme  :  par  exem- 
ple, si  on  exige  nn  prix  exorbîtool;  oii  si  l'esclave  qu'il  a  été 
chargé  de  donner  est  son  père ,  sa  mère  on  son  frère  naturel.  Dani 
ce  cas ,  il  entre  dans  l'office  dn  jnge  de  loi  permettre  de  s'acquitter 
en  payant  l'estimation  (3). 


(1)  P«T  l'^poqn  aaUrHsn.  m  pHl  lira  ugiintal  da  CiL  3.  gg  3SS  «t  SB7.  —  Ulp.  Rag. 
35.  |gt.  6«l  17.  —  Vdr  «ptndul  33.  3*.  I.  g  !  ,  *t  §  S.  f. 'uip.;  1.  r.  U1;..  qui  pi^wa- 
tanifH  n  iH^in  d«  neapUsn  i  raifUciliSB  de  U  r^b,  qoùl  1  lifKlîaBda  UMiMBl.— (a)  Dif 
13.  3.  il.  C  MirrisL  —  (3)  Di).  30.  I*.  71.  J  3.  L  1%  —  lï.  3>.  3a  §«.  t  LiMw. 
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Cujus  non  est  cmamereiui»  :  Mais  la  cbose  léguée  est  due,  bien 
que  l'acquisitioD  ea  soit  difficile ,  pourra  que  cette  acquisitioo  aoit 
possible  jaridiquement  ;  sauf  &  l'iiéritier  à  ne  payer  que  l'estima- 
tion  de  la  chose,  si  en  fait  il  ne  peut  l'acquérir  (1). 

V.  Sedet,  àremoh^gatamen^tan       1i.&\e\e^nt ianeehote atfoaieà 

^qaît  kflMerit ,  dcccmc  btbet  herct  m  créancier,  VhénSer  devn  U  wg»- 

laerc  Elli«c  ^«(upie  CMn  idem  pltcet  ger.  Pourvu.  daM  ca  cm,  tamtmt  du* 

quod  io  re  alien»,  ut  iU  dcrnom  laere  celm  de  U  choie  d'*»tnii,  que  le  défont 

Decesie  balieat  heru,  si  iciebtt  defnnc-  eût  que  U  choie  éltit  engagée  :  ■incî 

tm  rem  obUgalam  eise  :  et  ila  Avi  Se-  Voat  décide  pu  reaeril  Sévère  et  Aa- 

veins  Gl  Anloniuui  rescripgenmt.  Si  ta-  tanin.  Si  cepcodantle  tatatinra  vod> 

men  defanctus  volnll  legalariom  luere,  que  ]e  dégagement  fât  i  la  charge  do  lé- 

et  boc  eiprestit,  non  delwl  herei  eani  gataire,  et  I  a  eiprimë  ainsi,  l'héritier  ne 

laere.  ^  doit  pas  le  faire. 


Rem  ohligatam  :  c'est-à-dire  hypothéquée,  Ihrrée  en  gage  (2). 

VI.  Si  lei  alSeiia  legata  rnerit,  et  ejm  •.  Si  la  ihow  f  anlrai  a  èU  U^aét 

MM  talatart  Icgatarioi  donima  bctai  et  qo«,  du  rirast  du  tettalMr,  le  Mgfr 

berit  :  li  qniden  ex  canaa  empAoaia,  ex  taire  ea  ail  acquis  la  pcopiiélé,  H  pMl, 

Intamento    «ctioue  jn-etium   conseqni  li  c'est  k  titre  d'méktÂ,o^itir  h  prier. 


:,  vel  ei  alia  siniH  causa,  a  litre  hicratï,  comme  par  di 

^ere    bod  palest.  Naia  IraditDm   est,  par  autre  caow  senbuble,  il  n'a  pas 

«us  locrativai  causai  >»  tMndem  homi-  d'aetioD.  Car  il  est  reçu  tradHiomMDe- 

IMM  et  in  eandem  rem  ceBcurrers  Doa  nent  que  deux  oaoMs  hicralivn  n*p«B- 

pM«e.  Hac  ratiese ,  si  ci  duobus  test**  «est  te  ennnler,  po«r  me  ménMcboae^ 

mentis  eadem  rea  eidcm  debMtur,  m-  rar  in*  mAne  ineStiéu.  Par  la  ahan 

krest,  utrum,  rem  an  KsIirBati<acm,  ex  raisau,  si  laménieehnse  a  ététégnéepet 

teitaine«lo  coDMcatw  est:  naMiircM,  deax    tetlateun  aa  même  lé4«l*fre,  il 

•gère  bod   polesl,  qaia   habel  tam  ei  importe  beaucoap  s'il  a  reçn  faitard  la 

«a»BlucrativaiW(»finiiillron«in,  (ijcr*  eboie  on  Ma  eshniaiiea;  car  si  c'eti  I* 

potett.  ebese,  il  n'a  pbs  d'aclïoB,  puisqu'il  b 
lient  i  «aiH«  tacntite  ;  n  c'eirruliiiMt- 
àoa,  il  paît  eneort  ojir. 

Vivo  testatore  :  Du  vivant  du  testateur,  ou  même  à  uae  époque 
quelconque  après  sa  mort,  tant  que  le  legs  n'a  pas  été  acquitté. 
En  cQè(,  c'est  une  règle  non  pas  spéciale  aux  legs ,  mais  générale 
en  matière  d'obligation ,  que  celui  qui  doit  .ponruae  cuae  lucra- 
tive une  chose  délermioée ,  est  libéré  ai  le  créancier  a  acqû  cstfe 
chose  à  titre  lucratif  :  «  Omnes  dehitores  qui  speciait  ex  causa 
lucrativa  debent,  Uherantur  cum  ea  species  ex  CMusa  lacrativa 
ad  crediiorem  pervenisset  a  (3). 

Prelium  :  le  prix  qa'il  lui  on  a  coàlé  :  r  Vsque  ad  preinm 
jood  miki  abesi  compeiet  mihi  actio  «x  tettmmetUo,  «  dit  l/I- 
pien  (4).  Ce  qui  doit  s'appliquer  non-iecIenMDt  an  caad'achit, 
mais  k  toute  autre  acquisition  k  titre  onéreux  :  le  légataire  doit 
être  indemnisé  des  sacrifices  qu'il  a  faila  pour  »voir  la  dioee ,  car 
l'intention  du  testateur  a  été  de  la  lui  faire  avoir  gratuitement. 

(1)  Wg.  sa  1°.  M.  SSTilO,  t  Wp.— U^.  B^.  M,  §9, —Dij.  *l,  LSS.  Bs.f.  P«L 
—  137.  S8.  f.  VmuIïL  —  (2)  PiuLSmt  3.6,  §8.  —  Di».  38.  I».  57.  t  Ulp.  —  {31  Dig. 
44.1.  n.  r.  J.li«B._3T,  J-.  SI.Sl.  f,  P.Bl_(*)Dig.  30.  I»,  34.  j7.  t  Op. 
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In  etmdem  hominetn  :  ce  qui  demande  quelques  dislinctioas 
qaaod  il  s'agit  du  maitre  ef  de  l'esclave.  Ea  eifel ,  nous  vojfons  au 
Digesie  qu'on  peu!  léguer  valablement ,  même  sans  condition,  à 
un  esclave,  la  chose  qui  appartient  on  qui  est  déjà  due  à  sob  maî- 
tre (1).  Pareillement,  que  la  même  chose  soit  léguée  par  deax  tes- 
tateurs ao  maitre  et  à  son  esclave,  chaque  legs  sera  valable  et 
devra  recevoir  son  exéeutioa  indépendamment  de  l' autre.  Cela  lient 
&  un  principe  que  nous  avons  déji  énoncé  (p.  4^3,  iiote2),  et  que 
ooos  «nroos  bientôt  occasion  de  développer.  De  même  si  la  chose 
qui  m'a  été  léguée  est  remise  h  titre  lucratif,  par  exemple  «t  dona- 
tion ,  h  mon  esclave ,  bien  qu'elle  me  soit  acquise  gratuitement ,  je 
pourrai  toujours  agir  ex  teêlamento,  pour  m'en  faire pajFer  la  va- 
leur en  vertu  do  legs  (2)  :  il  est  vrai  que  le  jurisconsulte  en  doone 
HD  antre  motif.  Les  mêmes  décisions  doivent  s'appliquer  au  fils  de 
fanille. 

Si  trstimatioaem,  agerepoteit;  car  avoir  reça  l'estimalioD,  ce 
n'est  pas  avoir  acquis  la  chose.  Le  bénéfice  procuré  par  le  testa- 
ment le  premier  exécuté,  ne  noit  donc  en  rien  à  l'exécution  du 
second  (3). 

VII.  E*  qaoqne  rM,  qiw  in  renun       V.  On  peut  léguer  une  dioie  qui 

Dtlura  non  eil,   li  mixlD  fatura  eit,  n'eusle  pat,  ponrro  qu'elle  loiti  venir; 

reete  legttor,   vetoli  fracto*  qni  in  iBn  p«r  eseiniilelet  fruits  qne  produira  tel 

fnd»  B«ti  «rnat,  Mt  qiwd  ex  ttta  a»-  Aiap,  fenfaiit  qv  BMlra  de  telle  m- 

ciBa  nalwn  erit.  dave. 

Ces  choses  &  venir  ne  pouvaient  être  léguées  jadis  que  per  dam- 
natùman  (p.  649)  (4). 

Tm.  Si  eadem  m  dnobm  legata  S.  Si  Ta  même  cboM  est  léguée  l 

Ht,  tint  conjtmetim  rite  dtsjmutim,  ai  drn  légataires,  Mil  coojiri>tenieDl  wit 

amb»  pnreniant  ad  legalan,  aandWar  «éparéminl,  et  qoe  loni  deux  vie^Ki^ 

inler  tôt  legalum  ;  û  ■lier  drBciat,  quia  au  legs,  il  se  diFise  entre  eux.  Si  l'un  des 

But  spreverit  ler[slDin,  bdI  livo  tealatare  deux  fait  défaut,  soit  psr  refus  du  legi, 

decesierii,  aut  alio  quolibet  modo  defe-  soil  par  décès  avant  le    teslatenr,   on 

cnit,  totum  ad  coUegatiriun  periraet  pave  ioste  nbc  cauM,  le  cotéjpitasre  a 

n  legalnr,  «olnli  si  q«is  le  legs  loat  entier.  Or,  onligae  canj«i»- 

ieia  hominem  Slichom  lemeot,parexeaHiIe,eiidisant:JDdonBe 


'do  lego  ;  disjuuctim  ita  :  Tilio  hominem  et  légac  l' esclave  Stlchui  à  Tïlius 
Sticbuni  do  lego,  9eio  Stîcham  do  le^.  Seius  ;  disiainteiDenl  en  dûant  :  Je  d 
Sc«l  et,  n  npresKril,  enadein  kor^nen    et  Ugu<  I  TitiBS  l'esclave  StiehiM  ;  Je 


m,  sqM  diqucliiB  legatan  in-    danne  •(  lèone  à  Seins,  Stichu.  Bàt-il 
telligitur.  dit  encore,  le  même  esclave  Sticbos,  le 

legs  n'en  lerait  pas  moins  fait  diijain- 

II  s'agit  ici  du  droit  d'accroissement  entre  colégalaires ,  matière 
qui  se  trouve  mêlée  aux  paragraphes  traitant  des  choses  léguées, 
et  qui  néanmoins  demanaerait  une  place  à  part. 


I.2>.  ««.  I  Lit  Nil.  tPtpia. 
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Du  droit  d'accroissement  entre  coUgataires. 

Le  testament  restant  valable ,  il  peat  arriver  que  tel  od  tel  legs 
soil  tofinné  (V.  ci-dessus,  p.  606).  A  ce  sujet  trois  cas  bien  dis- 
tincts se  présentent  :  1°  Le  legs  peut  être  nul  dès  le  principe ,  par 
exemple,  parce  que  le  légataire,  à  l'époque  do  la  disposition,  était 
déjà  mort  on  incapable.  On  dit  alors  que  le  legs  est  réputé  non 
écrit  [pro  non  seripto).  2'  Ou  bien  la  disposition  étant  valable  par 
elle-même  et  dans  l'orimne ,  le  légataire  peut  défaillir,  manquer 
à  son  legs  (deficere).  Cela  a  lieu  s'il  le  refuse;  ou  bien  si,  avant 

3ue  ie  droit  éventuel  se  soit  fixé  à  son  profil  (avant  le  dies  cedit), 
est  devenu  incapable ,  par  exemple  s  il  est  mort  ou  s'il  a  essnjé 
la  grande  ou  la  moyenne  diminution  de  tète.  Dans  ce  cas,  on  peut 
dire  que  le  legs  est  irritum,  inutile ,  ou  destitution,  abandonné. 
3°  On  enfin ,  le  legs ,  quoique  valable  dès  le  principe  et  fixé  aa 
profit  du  légataire  à  l'époque  da  dies  cedit,  peut  lui  être  enlevé 
pour  cause  d'indignité.  On  le  nomme  ereptitium  (quœ  ut  indignis 
eripiuntur)-  — Que  deviennent  les  legs  ainsi  infirmés?  Le  dernier 
cas  est  régi  k  part.  Ici  le  droit  s'est  fixé  an  profit  dn  légataire  : 
ce  qui  lui  est  enlevé  pour  indignité  est  généralement  dévolu  au 
fisc.  Mais  dans  les  deux  premiers  cas,  le  légataire  n'a  jamais  eu  de 
droit;  naturellement  et  à  part  toule  circonstance  spéciale,  le  legs 
doit  donc  profiler  à  l'hérilier  qui  en  était  grevé  :  c'était  une  dis- 
position mise  à  sa  charge  ;  celte  disposition  est  ou  répntée  noD 
écrite,  ou  inutile  et  abandonnée,  il  s'en  tronve  donc  libéré.  Ce- 
pendant des  circonstances  particulières ,  on  des  dispositions  lé- 
gislatives spéciales  peuvent  faire  qu'il  en  soit  autrement.  Les  cas 
où  la  même  chose  a  été  léguée  à  plusieurs ,  telles  sont  ces  cir- 
constances particulières.  La  loi  Papu  PopPjSA,  telles  sont,  dans  la 
succession  historique  dn  droit  romain ,  ces  dispositions  législatives 
spéciales. 

En  effet ,  si  la  même  chose  a  été  léguée  k  plusieurs ,  qaoiqoe  le 
legs  soit  nul  k  l'égard  de  l'un  d'entre  eux ,  ou  que  l'mi  d'eux  soit 
défaillant,  les  autres  à  qui  la  chose  a  été  léguée  aussi  ne  sont-ils 
pas  là  pour  la  recueillir  :  n'est-ce  pas  à  eux  que  doit  revenir  le 

Srofil  de  la^iullilé  du  legs  ou  de  la  défaillance  k  l'égard  de  l'un 
'entre  eux?  C'est  cette  question  qu'il  importe  d'eiaminer. 
On  nomme  colégalaires  (coUegatarii)  en  général  tous  ceux  à  qui 
une  même  chose  a  été  léguée  par  un  même  testament.  Or  cela 
peut  avoir  lieu ,  comme  nous  dit  le  texte ,  de  deux  manières  :  soit 
conjointement  (conjunctim),  si  c'est  par  une  seule  et  même  dispo- 
sition :  u  Je  lègue  à  Tilius  et  &  Seius  l'esclave  Stichns;  n  soit  ctis- 
S'ointeœent  [dis^unctîm),  s'il  y  a,  dans  le  même  testament,  autant 
le  dispositions  séparées  que  de  légataires.  <■  Je  lègue  à  Tilius 
l'esclave  Stictus.  Je  lègue  à  Séius  le  même  esclave  Stichns ,  etc.  a 
Dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  on  dit  anssi  que  les  légattiret 
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sont  conjoints ,  qae  le  legs  leur  est  fait  conjointement  (1);  mais 
alors  on  ne  se  préoccupe  que  de  la  cbose  et  non  de  la  disposition  ; 
en  eiïet,  quant  à  la  chose,  ils  sont  toujours  conjoints  :  c'est  la 
même  chose  qui  leur  a  été  léguée  à  chacun.  — Ces  diverses  idées 
se  trouvent  précisées  et  distinguées  en  d'autres  termes,  dans  une 
antre  classification  reçue  aussi  chez  les  jurisconsultes  romains,  et 
qui  noue  est  indiquée  paj  Paul  :  a.  Triplicî  modo  conjonctio  in- 
B  telligitur  :  ant  enim  re  per  se  conjunctio  contingït ,  aut  re  et 
V  verms,  aat  verbis  tantumy  (2).  Sont  conjoints  par  la  chose  seu- 
lement (re  conjuncti,  on  re  tantum,  on  re  non  etûan  verbis)  ceux 
à  qui  la  même  chose  a  été  léguée  dans  le  même  testament  par  des 
dispositions  séparées  (<fts;'uiic/rnij  ou  separatim).  Sont  conjoints 
par  la  chose. et  par  les  paroles  {re  et  verbis)  cenx  k  qui  elle  a  été 
léguée  par  une  seule  et  même  disposition  (conjunctim).  Enfin  sont 
cpujoînis  par  les  paroles  seulement  {verbis  tantum,  ou  verbis,  non 
etiam  re)  ceux  à  qui  la  même  chose  a  été  léguée,  mais  avec  indi- 
cation de  part  entre  eux  :  par  exemple,  je  lègue  &  Titius  et  à  Seius 
tel  fonds  par  parties  égales ,  ou  à  chacun  pour  moitié  ;  ou  dans 
tonte  antre  proportion  (3).  Ici ,  les  légataires  ne  sont  pas  réelle- 
ment conjoints,  colégataires ;  il  n'y  a  que  l'apparence;  ce  n'est 
véritablement  pas  ta  même  chose  qui  leur  a  été  léguée,  mais  des 
choses  distinctes  et  séparées  :  à  chacun  sa  part.  Toutefois  celle 
sorte  de  conjooction  ne  laissait  pas  que  de  produire  un  certain 
effet,  sous  la  législation  de  la  loi  Pafia  PopPj£/i. 

Pour  éclairer  ce  qui  concerne  le  droit  d'accroissement ,  il  faut 
suivre  la  progression  historique  du  droit  (4).  Trois  époques  prin- 
cipales sont  à  distinguer  : 

I.  Epoque  de  Ut  distinction  des  legs  en  quatre  classes;  mais 
antérieurement  à  la  loi  Papu  Popp£a.  Sous  celte  période ,  c'est 
par  la  formule  même,  et  rigourensement,  d'après  les  termes  et  les 
effets  de  cette  formule ,  qu'il  but  juger  les  diverses  conséquences 
du  legs,  et  notamment  celle  qu'on  a  nommée  droit  d'accrois~ 
sèment. 

S'agit-il  d'un  legs  per  vindicatùmem ,  que  la  même  chose  ait 
été  léguée  &  plusieurs,  soit  conjunctim,  soit  disjunctàn,  l'accrois- 
sement a  lien  :  c'est-à-dire  que  l'un  des  légataires  venant  à  d^ 
faillir,  ou  le  legs  étant  nul  {pro  non  scriplo)  par  rapport  k  Ini,  sa 
part  accroît  au  colégalaire  (5).  >—  En  effet,  il  s'agit  ici  d'un  legs 


(I)  Dig.  31.  3°,  80.  r.  CeU.  —  (3)  Dîg.  iO.  16.  Uï.  t.  Vml  —  (3)  ■  fl>  r«.jmuii  rUnlv. 
■MiMhimtMi.  fim  dmalriu  tlfaral^  taJtmi  ra  Itjùtmr.  lUwt  wtrUt .  nai  ttkm  rt  :  Titic  tl  Stia 
fudiB  squiifutibadolaga-  funfan  Mprr  ^«tu  luinl  i^^sA  •  Dig.  3SL  3*.  89.  F.  PhI. 
—  (i)  V«r  HT  «  poial  1«  Jmi  sgmgu  ip^ciiai  rjiii  niisnl  :  Holtidi  ;  tnrlfit  ^iiuri^iàt  rfii 
Attk  d'aaniiiimimt  amlrt  lifittlm.  J'mfrit  1>  Jrrtl  rfnl» ,  Ul  lirii  Jt  JnuIMnt.  a  Itl  pri»ct- 
faUi  UsUlMkmê  mtimu  tU  Man^t;  LUgt,  1830.  8*:  immiri  d'ibord  Hni  br»  de  rlûinU- 
tiu  ibiu  h  Tuiiii ,  1  Oit  10.  —  D'HiniiuLU  ;  AHi  nr  !•  ilrvii  d'iKcraimmtia .  lUmilIt, 
183*.  li™*miB.S».  — (S)G.tï.  JI93.  —  Ulp.  Heg.  S4.  i  lï.  —  Vilic  J.  B.  Fngn  H  7J 
i  SB,  nr  11  dnil  d'HxmÎHBaa  itai  le  Iqi  d'itiriiiiL 
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de  propriéli  ;  par  la  formule  même  de  <»  legs,  Is  efaose  entière  est 
à  chacun  des  ié^i&ires ,  la  propriété  leur  a  été  trtutsiëTèe  à  dia- 
cun  eQ  totalité  (tn  solidtmt  halmerant).  Telle  est  l'inta^rétatioB 
stricte  et  rigoureuse  de  la  formule  civile ,  mËas  dant  le  cas  où  ii 
n'y  a  eu  tgu'iiM  leule  disposition  :  s  Titio  et  Seio  homiaein  Sti- 
chum  do  lego.  »  Si ,  en  venant  ensemble ,  les  deux  coi^ataiFes 
sont  obligés  de  se  parta^r  la  chose,  ce  n'est  qn'k  cause  de  leur 
concours  (in  soliattm  babuerant;  coneurtu  ret  divisa  eat)  (1). 
Le  concours  cessait ,  soit  par  la  nnllité  du  legs  &  l'égard  de  l'im 
des  légataires,  soit  par  la  défaillance  de  l'un  d'eux,  aucun  pir- 
fage  ne  doit  plos  avoir  lien  :  celui  qni  reste  garde  la  cbose  eu  to- 
tuile.  De  sorte  qu'à  vrai  dire,  l'expression  d'accroisseiaent  sous 
cette  période  est  inexacte;  pour  le  légataire  qui  reste  ten] ,  il  y  s 
plulôt  non-décroissemeDl  qn'occrobsement.  —  liais  rien  de  râla 
n'aurait  lien ,  si  les  deux  légataires  étaîest  conjoints  par  les  paroles 
seulement  :  u  Titio  et  Seio  fundum  œqiàs  partiaux  da  lejo.  ■» 
D'après  la  formule  raéme,  la  proprîélé  ne  leur  a  été  tranafâtèe  k 
chacaa  que  pour  une  partie ,  quoique  par  indivis ,  quel  que  soit  le 
sort  de  I  autre  partie,  cela  ne  peut  modifier  leor  droit 

S' agit-il  d' ua  legs  per  damnationentj,  Vaccroisscment  n'a  jamais 
lieu.  En  effet  :  —  ou  le  legs  de  la  même  chose  à  plusieurs  a  été 
fait  conjunetim  :  s  Hères  meus,  fnndwm  Titio  et  Seio  dore  dam- 
nas este;  I)  uu  pareil  legs  n'a  transféré  aux  légataires  ancon  droit 
de  propriété,  mais  seiueuent  un  droit  de  créance  en  common; 
or,  c'est  une  règle  générale  du  droit,  que  les  créances  {nomiaa), 
dès  qu'elles  existent  en  commun  au  profit  ou  i  la  charge  de  plo- 
sieurs ,  se  divisent  par  leur  seule  nature  (2).  Tilias  ef  Seins  n  ont 
doDC  en  qa'ane  action  contre  l'héritier,  chacun  posr  la  BaoiUé  da 
fonds,  a&iH  que  le  sort  de  l'une  peisse  isflner  sur  l'antre.  Le 
même  effet  de  division  qu'auraient  produit  relatîmnient  k  la  pro- 
priété les  expressions  œqnis  parttbus  ajoutées  dans  la  fornnle 
per  vindiealionem ,  la  nature  essenliellanent  divisible  de  l'obli- 
gation le  produit  par  elle-même  dans  le  legs  per  damnationem, 
relativement  à  la  créance  que  fait  naître  ce  legs.  Il  n'y  a  dmic  pas 
d'accroissement  (3)  :  u  Jus  aeere»eeadi  cessât;  non  immerito 
quoniam  damnatio  partes  facil ,  •  disent  les  Fragments  du  Vati- 
can (4).  — Ou  le  legs  a  été  fait  disjuactim  :  a  Hères  meus  k^mi- 
nem  Slichum  Titio  dare  damnas  esta.  Hères  meus  komàum 
Stichum  Seio  dare  damnas  esta,  etc.  »  Dans  ce  cas,  il  y  a  au- 
tant de  créances  qu'il  y  a  de  dispositions;  Stichus  est  dû  autant 
de  fois  qu'il  a  été  légué  :  le  concours  ne  force  à  aucun  partage, 
ou  plalùt  il  n'y  a  pas  de  concours,  car  il  ne  s'agit  pas  de  propriété, 
mais  d'obligation;  l'héritier  devra  fournir  à  chaque  légataire  tm 


{l)Dig.  T.  a.  s.  pr.  r.  VIp.  —(2)  ^Hà.itp^Ut^iMOria-TMtnai-mimt.Viita 

/«irt.  n.rijc»„j,i  no  .■,ppliq„i[.eU«  pu  tru  cn^ÉDc».  Dij.  10.  ï.  3.  4  5.  t  Ulp.  — {»)  Si 
a.  i  205,  —  Ulp.  11,3,  24,  S  13.  ,-  (1)  Vitic  J.  B.  fnga.  «  SS  d  81. 
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StichusT  ou  wn  estimation  (sâigalis  soUda  ret  dAtbitur,  ut 
tc3icet  hères  àlteri  rem,  alteri  ejui  œitvnatiometn.  prastare 
debtal)  {\),  et  cela  quel  qu'ait  été  le  soit  de  l'autre  legs.  Qu'il  y 
ait  ou  non  nallité  ou  déCaillaDce  pour  l'un  des  legs,  c«tx  qui  sab- 
HSteut  n'épiooirent  ni  accroisseioenl  ai  décroistement. 

Quant  aux  legs  smendiwiodo  oupefpraceptionemf  dont  la  dii- 
ture  était  moins  pure  et  moins  traDcnée,  ils  af  aiettt  donaé  lieu  entre 
le»  juriscoDsoItes,  pour  Le  droit  d'accroissenuoit,  à  des  diTCrgences 
d'opinions  curieuses ,  aiais  qu'il  serait  trop  long  et  peu  utile  de 
rapporter  ici  (2). 

U.  Système  introduit  par  la  loi  Julu  et  Papu  PofPMi.  IVoas 
avons  déjà  eu  plus  d'une  occasion  de  parler  de  ces  deux  lois  (dont 
la  première  fut  refondue  dans  la  seconde  j  qui  chercbèr ent  à  re- 
mMier  par  la  âsealité  à  la  dépravation  des  mœurs  et  à  Vépuise- 
nenl  de  la  population  légitime  des  citoyens  (voy.  Histoire  du 
droif,  n"  68,  p.  278).  Elles  modifièrent,  sous  deux  rapports  bien  re- 
marquables ,  le  droit  d'accroissement  que  nous  venMis  d'exposer  : 
1>  Frappant  d'incapacité  totale  ou  partielle  de  recevoir,  les  héri- 
tiers ou  légataires,  qui  seraient  célibataires  (  cteîebes  )  ou  sans 
enfants  (orbi);  et  de  plus  reculant  l'époque  de  l'adition,  et  celle 
à^dies  cedii,  c'est-à-dire  de  la  fixati(»i  du  droit,  juoqn'aujonr 
de  l'onverture  des  tables  du  testament  (ô-dessns,  p.  65S),  il 
arriva  que  des  diwositions  oui  auraient  dû  èlre  valables  et  acquises 
à  l'héritier  et  an  légataire  a  après  le  droit  civil,  tombèrentr  tarent 
firappées  de  déchéance  par  la  Loi  Pafu  PopPiEa.  CeUe  iiw^e ,  de  la 
diqtosition  qui  tombe,  passa  comme  expression  figurée,  dans  la 
langue  technique  du  droit  :  on  appela  caduque  (de  cadere,  tom- 
ber ),  tonte  disposition  qui ,  quoique  valable  et  dévolue  à  l'appelé 
ttùaa  le  droit  civil ,  tombait  eu  quelque  sorte  de  ses  mains ,  de  sa 
fersonoe ,  à  cause  de  la  loi  Papu  Popp-KA.  C'est  ce  que  dit  positi- 
vement Ulpien  :  •  Qaod  quis  xihi  testameato  reliclvm ,  ita  tU 
jiixe  eivili  capere  possit ,  aliqua  ex  eaasa  non  ceperit,  caducvm 
appellalur,  teluti  ceàderit  ab  eo  ^  (3).  L'adjectif  caducus, 
eaduca,  caducum,  désignant  une  qualité  si  souvent  réalisée  dans 
tes  dispositions  testamentaires,  se  transforma  en  substantif,  devint 
comacré,  et  les  eaduea  tinrent  la  fdus  lar^  place  dans  les  écrits 
des  jorisconsnlles  et  dans  la  préoccupation  des  citoyens.  Mais  c'est 
■■e  gme  caote  d'erreor,  qne  d'appliquer  celte  déntHninalion  de 
eoduea  k  loas  tes  cas  de  défaillance  des  dispositions  testamen- 
taires. A  Tépoque  bioloriqne  du  droit  que  nous  examinons,  elle 
est  exdBiîvement  [Mt^pre  aux  déchéances  introdoites  par  la  loi 
P&piA  PopF£A.  Quant  aux  déchéances  provenant  de  Tancien  droit 
mil  lui-B(ne,  c'est-à-dire  quant  aux  cas  oh  la  disposition, 
quoique  valable  dans  son  origine,  devait  tomber  parce  que  l'appelé 
taisait  défaut  dans  les  termes  du  droit  civil ,  la  loi  Papia  les  enleva 

(I)  CtL  2.  I  305.  —  (1)  GtL  2.  HSlStlïUj.  —  (3)  LIp.  R^.  IX  «Jkîi.  }  1. 
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pour  la  plupart  aux  règles  de  l'ancien  droit  sur  l'accroissement , 
pour  les  soumettre  aux  mêmes  règles  que  tes  caduca;  et  on  dit 
alors  de  ces  dispositions  qu'elles  étaient,  non  pas  des  caduca, 
mais  tfi  causa  caduci,  c'esl-à-dîre  dans  la  condition  des  cadu- 
ques (Ij.  A  l'égard  des  dispositions  nnlles  dès  lenr  origine  {pro 
non  scriplis),  la  loi  Papu  ne  s'y  appliqua  pas,  et  elles  restant 
soumises  aux  règles  de  l'ancien  droit  sur  l'accroissement. 

2°  Les  dispositions  caduques  (caduca)  et  celles  qui  leur  ét^enf 
assimilées  (m  causa  caduci)  ainsi  constituées,  qu'en  fit  la  loi 
Papu  Popp^ii?  Elle  les  attribua,  non  plus  en  exécution  des  for- 
mules du  testament,  mais  de  sa  propre  autorité,  h  titre  nouveau, 
par  ia  puissance  même  de  la  loi ,  aux  héritiers  et  aux  légataires 
compris  dans  le  même  testament  et  ayant  des  enfants  (patres). 
Enlevés  aux  nus,  attribués  aux  antres,  les  caduca  étaient  an  même 
coup,  punition  pour  la  stérilité  el  récompense  pour  la  procréation 
légitime.  Ce  ne  fui  pas  là  un  droit  d'accroissement ,  mais  une  ac- 
quisition nouvelle  :  aussi  te  nom  consacré  fut-il  celui  de  jus  caduca 
vindicandij  droit  de  vendiquer  les  caducs.  Et  ce  mode  d'acqnisi- 
lion  fut  compté  an  nombre  des  moyens  d'acquérir  le  domaine 
romain  en  vertu  de  la  loi  (ex  lege)  (2). 

Mais  dans  quel  ordre  les  pères  (patres)  inscrits  dans  le  testa- 
ment seront-ils  appelés,  comme  prix  de  leur  paternité,  k  récla- 
mer les  caduca  ?  Cet  ordre  fut  ainsi  marqué  par  la  loi  :  — 1*  D'a- 
bord les  légataires  conjoints  ayant  des  enfants,  en  prenant  ce 
mot  de  conjoints  au  pied  de  la  lettre ,  c'est-A-dire  conjoints  par 
une  seule  et  même  disposition;  ce  qui  comprend  les  légataires 
conjoints  re  et  verbis  et  ceux  qui  ne  le  sont  que  par  l'apparence, 
c'est-i-dire  verbis  tanium  :  de  telle  sorte  qu'on  arrive  k  ce  résultat 
singulier,  ane  le  jus  caduca  vindicandi  est  accordé  k  ces  derniers, 
tandis  qu'il  ne  l'est  pas  aux  légataires  conjoints  re  tantum,  c'est- 
à-dire  à  ceux  à  qui  la  chose  a  été  léguée  individuellement  en  to- 
talité (3)  ;  bizarrerie  diFBcile  à  justifier,  si  ce  n'est  en  disant  qu'il 
ne  s'agit  pas  ici  d'un  droit  d'accroissement  résultant  du  testament. 


nisiti.cdDi.  Google 


TIT.  XX.    DES   LEGS.  669 

mais  d'une  aitribulîon  que  la  loi  fait  elle-même  peur  récompenser 
la  paleruilé,  et  d'an  ordre  h  établir  dans  cette  attribution;  — 
3*  A  défaut  de  légataires  conjoints ,  ou  si  aucan  d'eux  n'a  la  pa- 
ternité, les  héritiers  qui  sont  pères;  —  3°  Faute  d'héritier  ayant 
celte  qualité,  aux  légataires,  bien  qu'ils  oe  soient  conjoints  d  au- 
cune manière; —  4'  Et  enfin,  à  défaut  de  toute  personne  ayant 
des  enfants,  an  fisc  (1).  — Une  coostitnlion  d'Antonin  Caracalla 
mit  bientôt  le  fisc ,  qui  ne  manquait  jamais,  à  la  place  de  tout  le 
monde  :  «  Hodie  ex  constitulione  tmperatoris  Antonini  omnia 
caducajitco  vindicantur,  n  dit  Ulpien  (2).  On  punit  les  ans,  mais 
on  ne  récompensa  plus  les  autres  :  les  lois  nouvelles,  les  lois 
caducaires,  devinrent  entièrement  des  lois  fiscales. — Du  reste, 
l'attribnlion  des  caduca,  ainsi  faite  par  la  loi  Papu  Popp£â,  étant 
nne  attribution  nouvelle,  n'avait  pas  lien  forcément  et.de  droit, 
on  était  libre  de  la  refuser;  mais  acceptée,  elle  passait  avec  ses 
charges  :  a  Caduca  eum  suo  onere  Jiurtt  n  (3). 

La  loi  P&PU  avait  excepté  de  ses  dispositions  caducaires  certaines 
personnes,  par  exemple  les  descendants  et  les  ascendants  da  testa- 
teur, jusqa  au  troisième  degré,  k  qui  elle  avait  laissé,  par  consé- 
quent, la  jouissance  de  l'ancien  droit.  C'est  ce  que  les  textes  nom- 
ment jus  anliquum  m  caducis  (4). 

m.  Sous  Justinien,  les  lois  caducaires  déjà  6uj)primées  en  par- 
tie, quant  anx  privilèges  de  la  paternité  dans  le  lus  caduca  vindi' 
candi,  par  Caracalla,  et  quant  auxjpeinesdu  célibat,  par  Constan- 
tin (5),  sont  complètement  et  textuellement  abrogées  (6).  D'nn  an- 
tre côté,  la  différence  entre  les  qnalre  espèces  de  legs  n'existe  plus. 
Le  droit  d'accroissement  entre  légataires  a  besoin  d'être  réglé  à 
nouveau.  C'est  ce  que  fait  la  constitution  même  qui  efface  les  der- 
nières traces  des  lois  caducaires  [de  caducis  toliendis)  (7).  Notre 
texte  nous  en  donne  les  dispositions  élémentaires. 

L'accroissement  a  lieu,  oans  tous  les  legs,,  entre  colégataires  à 

Îai  la  même  chose  a  été  léguée  soit  conjointement  soit  séparément. 
ÎDsi  s'évanouissent  les  distinctions  subtiles,  il  est  vrai,  mais  si  in- 
?[énieu sèment  analytiques  entre  les  qnatre  espèces  de  legs ,  entre 
es  cas  surtout  où  le  legs  produit  la  propriété  et  celui  où  u  ne  pro- 
duit qn'une  obligation.  Juslinien  a  décrété  qne  tons  donneraient 
l'action  réelle  ;  il  prend  donc  la  disposition  qui  concernait  les  legs 
per  vindicationem  :  l'accroissement  aura  lieu  dans  tous.  Hais  ce 

(I  )  Voir  lUfMH  <WL  X  H  306  «t  307.  C«  ditilli ,  qoi  aaa  «t  iH  r*,iU,  par  GdH ,  Mr 
Il  fmt  eadiÊai  nmJieamdi  tt  iw  Vorttn  iuït  Ifl^ftel  ce  droit  ^Uil  accordé  ut  pdni  »  «ont  prJcîm. 
Ui  ^eUtat  ■&  joar  ptn^aa  coopUt  nr  diian  pvHga  mol  Appréciée  d»  jvfiicoaHlUi  at  miat*  im 
liUinlcim  mnaïaa.  tUotlM  igsoréi  da  ooa  grudi  intn^^lH  da  laiiUaH  n  dn  dii-HplMo* 
«Maa,  qù  oïl  («a  en  qaa  lai  caduM  élai«i(  allnboéi  dincUnaDt  au  Sac,  par  b  loi  Pwu.  HaiD- 

—  (î)ilp.  R*).  n.  jS  —{1)111,  I  3.  —  (i)  Up.  B»g.  tiotikMttmMljv^Hrn'mb.tmJwca. 

cadnil:  •  Sd  Hnalo  jin  utiqw  libaria  at'panntibH.  ■  —  {b)  Cod.  8.  &»:  D*  éffrmtmdU 
fnit  oiABimi .  tUuH.  m  (d.)  d«àHrlli  nMMi.  —  (6)  C«d.  6.  51.  Dt  odwO  mOmAi.  — 
(-)  Cai.  6.  51.  I  1 1.  M  MAKii  Mniit. 
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qne  l'empereur  a  décrété  est  impossible  fmi  souvent;  les  legs,  dans 
un  grana  nombre  An  cas,  par  la  nature  nème  de  la  chose  légaée, 
ne  peumat  engendrer  qu'une  oUigation  ;  or  une  obligation  se  di- 
vise ie  plein  droit  :  n'importe,  on  ne  fera  aucune  diSerence.  L'es- 
prit d'unité  simplifie,  mais  à  la  charge  de  ne  plus  tenir  compte  de 
ces  fausnees  délicates  que  découvre  un  ratsoOTiementflBbtil  (!). 

Toutefois,  si  l'accroissement  a  lieu  lorsque  la  même  chose  a  été 
légnée  tant  conjointement  qne  séparément,  il  n'a  paa  lien  de  la 
même  manière.  Dans  le  premier  cas  (emlre  conyiintsre  et  verbà), 
l'accroissemenl  est  volontaire,  il  ne  profite  qu'à  celai  qni  l'accepte; 
mais  il  a  lieu  avec  ses  charges,  c'est-A-dire  avec  les  charges  tpA 
gFenieal  le  legs  devenu  caduc  :  Uemperear  empmnte  ici  à  la  lègm- 
latioa  de  la  loi  Papia.  Dans  le  second  cas,  au  contraire  (entre  con- 
joints re  tanlum),  l'aGcroisseinent  est  forcé,  mais  il  s'opère  saaa 
a«cuBe  «barge  (2).  Be  quelle  idée  d«  raisormenent  se  déduit  cefle 
distinction?  A  celte  ^oque,  il  n'est  plus  question  de  formides, 
d'^ets  Tigonreux  résoltant  de  leurs  termes  sacramentels  ;  c'est  par 
l'intention  du  testateur  princtpalMoent  que  s'apprécient  les  dispo- 
sitions. Or,  dans  le  dernier  cas,  c'est-à-dire  entre  conjoints  re 
tantfi.rn,  la  chose  ayant  été  léguée  séparément  à  chacun  en  totalité, 
de  telle  sorte  qu'il  y  a ,  non  pas  an  seul  legs,  mais  antant  de  legs 
distincts,  it  est  véritablement  impossible,  malgré  la  disparition  des 
formoleB,  de  voir  un  accroissement  ;  cette  expression,  qu'on  y  ap- 
plique, est  tout  b  fait  impropre;  ce  qui  a  lieu,  c'est  un non-décroïs- 
sement  :  le  legs  qui  survit  seul  reste  tel  qu'il  a  été  fait  par  \e  tes- 
tateur, nul  ne  venant  contraindre  le  légataire  à  partage.  Quant  an 
premier  cas,  an  contraire,  c'est-à-dire  celai  oi!t  le  legs  a  élè  fait 
conjointemeut  (re  et  verhis),  il  n'y  a  qu'une  seole  et  mftme  dispo- 
sition, les  légataires  ont  été,  en  quelque  sorte,  associés  par  le  tes- 
tateur dans  un  droit  par  indivis  :  en  conséquence,  Justînien  consi- 
dère la  d^illance  de  l'un  des  lé'jataires  comme  donnant  lien  à  un 
véritable  accroissement  ;  la  part  de  Tun  venant  se  joindre  à  celle 
de  l'autre.  —  Si  les  légataires  sont  conjoints  verhis  tantum,  ils  ne 
sont  réellement  pas  colégalaires  d^  la  même  chose,  ancun  accrois- 
sement ne  peut  avcùr  lien.  C'est  du  moins  l'opinioii  que  noos  adop- 
tons, même  poor  la  législation  de  Justinien  (3). 

t}ue  le  légataire,  au  profit  duquel  doit  s'opérer  l'accroissement, 
vive  encore  ou  qu'il  soit  déjà  mort  an  moment  où  cet  accroisse- 


(t)  Vilgi^  1m  étaporitioB  it  Iniltniiin,  et  nniDbrMHi  Iracn  /n  rudvn  droit  mai  iWHnJ— 
Im  <ngmnto  4t  BigiM ,  pour  k  Mniaitiil  dm  «onmmbilaiin.  NoCiaiiiinii  Drg.  30.  1*.  16.  pr.  L 
P«b|l;  S4.  )  9,  r.  Vtf.-.  S3.  )  s  .  e1  fi4.  J  B  t.  InUn.  —  31.  1°.  1.  f  Paul  ;  13.  pr.  «1  1 1- 
t.  Ponp  :  SB.  f  S.  1.  Sc«r>l.  —  sî,  3».  38,  J  î.  f.  ScunJl.  —  *1.  |  B.  f.  ScbtdL  •!  SR  t 
PibL  —  31.  S.  11.  t.  Coll.  —  (ï)  C«l  6.  51.  1.  !  11.  —  [S)  Il  B«  peiiil  (tn  ^•mHim  •«■ 
lutiattii  4a4niH  fcpt^Hnoce  qui  \nir  tU\i  marii  pu-  li  loi  Tau  :  «1  c'ertltofl  qa'u  mligg 
«D  iM  taM^Hi  SB  rngnmt  iii>M»  DijHie  («tir  d-dean .  p  Mt,  anteS),  C^edial. 

m  lo  inU  JmwMWawal .  CMBOia  fli n«i«s(  te  i»  <•<«■  *W(aBiJi  d'apiit  la  M 
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ment  survient,  peu  importe  :  pourvu  qu'il  ne  soit  morl  qu'après  la 
fiialionàsoD  profil  du  droit  éventuel  au  legs  (après  le  aies  cidil), 
et  qu'en  conséquence  il  ait  transmis  son  droit  à  ses  liéntiers, 
eeux-^i  profiteront  de  l'accroissement.  «  Qtiia  rétro  accrevisse 
domimum  et  videtur,  n  dit  Ulpien  (1).  Voilà  pourquoi  on  dit  quel- 
quefois que  la  part  du  défaillant  accroît  non  à  la  personne ,  mais 
i  la  part.  LocutioB  entièrement  inexacte,  ei  on  l'entend  en  ce  sent 
qu'il  faut  que  cette  part  sulisiste  encore.  L'existmce  de  la  part,  pas 

Elas  qne  celle  de  la  p«^onne,  n'est  matériellement  nécessaire.  Que 
i  part  déjà  reçue  par  le  légataire,  d'argent,  d'buile,  de  vin,  de 
bétail,  d'aaimaux,  d'esclaves,  de  terre  ou  de  tout  autre  objet ,  ait 
été  consommée,  détruite  ou  n'existe  plus  pour  une  cause  quelcon- 
que au  moment  ofa  l'accroissement  s'effectue,  cet  accroissement 
n'en  aura  pas  nioiat  lieu  (2).  li  y  a  plus,  supposons  qu'il  s'agisse, 

Sar  exemple,  d'une  maison  on  d'un  fonds  de  terre,  et  que  la  part 
e  ce  fonds,  recueillie  par  le  légataire  décédé  avant  l'accroisse- 
ment, ait  été  vendue  &  un  tiers  :  lorsque  l' accroissement  survien- 
dra, il  n'ira  pas  se  faire  à  la  p^xlion  du  fonds  passée  «ito«  les  mains 
du  lien,  mais  il  s'opérera  au  profit  des  bériliers  qui  représentent 
le  légataire  prédécMé.  La  part  n'aocroil  donc  pas  à  la  part,  maté- 
rieUement  |Mrlan(  :  elle  n'accroit  pas  nos  plus  k  la  personne  maté- 
riellemeiit  parlant,  à  l'individu  physique ,  corporel ,  qui  est  mort  ; 
mais  «Ile  ticcroit  à  la  personne  jnridiqae ,  à  celle  que  la  mort  ne 
détruit  pas  el  qui  est  continuée  par  les  héritiers.  Elle  accroît  aussi, 
si  Ton  vent,  à  la  part  juridique,  considérée  en  abstraction,  comme 
droit,  ebose  incorporelle,  déférée  par  le  legs  et  attachée  à  la  per- 
sonne jurîd  iqoe. 

S'il  ;  a  plas  de  deux  colégataires ,  la  part  du  défaillant  accroît 
'aux  antres  }»vportionnellement  à  la  portion  de  chacun  (3).  El  s'il 
se  trooM  en  même  temps  des  colégataires  re  tantum  et  des  colé- 
gitaires  re  et  verbù,  ceux-ci  sont  préférés  entre  eux.  Par  exemple, 
on  fonds  de  terre  a  été  légué  :  k  1"  séparément  —  i  (2"  et  3"  con- 
jointement) —  à  (4",  5"  el  6"  conjointement  aussi),  ce  sont  comme 
trois  legs  distincts;  le  fonds  doit  être  partagé  en  trois,  sauf  subdi- 
vision par  t£te  dans  les  dispositions  qui  comprennent  plusieurs  co- 
légataires.  Si  quelque  légataire  fait  défaut,  l'accroissement  se  fait 
d'airard  dans  chaque  disposition;  et  ensuite  de  l'une  à  l'autre,  si 
l'nne  d'ellea  vient  k  manquer  totalement. 


miK«.9.!.  17.  g  1.  f.  Ulp.;  3i  t  IhnxlL  :  35  f.  Ulp.  —  Ui  fngouil  di  JiIhb  (DIg.  3S. 

p«r t>  oa 4. 1.^  J-oofrott  :  D)g.  7.  I.  33.  1^  I.  f.  Pipia.;  ttl.i.  10.  f.  Ulp.  —  Sriu  mu , 
aB'«M*HU  «nt  RatplioBpwtKiiJiinuieua'imfnit.  comme  l'iailifne  nolra  «lUgst.K.  D*- 

uiiiii*i(/>Mi(.  (Tpli,..!.  2.  p  I3(,  niil>l}:c'nliintrpg]tg/D<riIe.  —  MiiiriciniMmtoldii 
■■Mn  dt  Irp  ^DnfniE  ■  d'inlna  parlicofuïW*  :  «inii  l'an  An  If^tUirt»  mort  mAnifl  spr^i  li  diu 

•s  U«  d.  Un  iMiMr  à  1m  propri/U .  Hc^ll  i  m  (oliâlUim  lonUuU  (VBir'ciilMU  ,'p.  438.) 
—  (3)  Mg.  11.  ï°.  41.  pr.  f.  Jti^M. 
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Suite  :  Des  choses  gui  peuvent  être  léguées. 

IX-    Si  coi   fonda*  ■lienns  Isgatua  9.  Si  celai  à  qni  ■  été  légaé  le  foDdi 

foerit,  et  emeril  proprietatem  detracto  d'aDlmi  ea  ■  acheté  la  nae  propriété, e( 

ntnfructu,  et  nnufmctna  ad  eam  per-  qu'emuile  l'aiurniit  loit  venn  t'f  rén- 

(cneril,  et  poilea  ex  teitameoto  a<{at  r  n'a  :  Julieo   dit  qae  ce  légataire  penl 

recte  eum  «^ere  etfttndvmpetere  Julia-  agir  et  demander  valablement  lejondt, 

nDB  ait,  quta  unûfmctai  in  petitione  p*rce  qoe  l'niufriiU  dam  m  dënuade 

tereitulû  locum  obti.net;  led  ojgiào  jv-  ne  figxtre  que  comme  une  lervitude; 

dieis  contineri,  at,  deduclo  usu&nctn,  inaia  A  entre  dans  CoMee  du  juge  d'or- 

jabeal  satimationea)  pnettari.  dooner  le  payement  de  l'eatimatiaii,  (Û- 
doction  faite  de  l'arafruiL 

Etfundumpelere.  11  doit  demander  le  fonds,  bien  qu'il  en  soit 
propriétaire,  el  non  pas  le  prix  que  lui  a  coûté  la  nue  propriété  ; 
car  c'est  le  fonds  qui  lui  a  été  légué. 

Mais  en  demanilant  le  fonds,  ne  demandera-t-il  pas  plits  qu'il 
ne  lui  est  dit?  Car  il  n'a  acquis  à  titre  onéreux  que  la  nue  pro- 
priété, l'asafruit  lui  est  survenu  gratuitement ,  el  il  n'a  aucune  in- 
demnité &  recevoir  à  ce  sujet  :  s'il  demande  le  fonds,  sans  indiquer 
que  c'est  déduction  faite  de  l'usufruit,  n'y  anra-f-il  pas  de  sa  part 
plus-pétition,  ne  devra-t-il  pas,  en  conséquence,  conformément 
aux  principes  du  droit  romain,  être  déchu  de  son  action  ponr  avoir 
demandé  plus  qu'il  ne  lui  est  dû  (1)?  Sur  cette  question,  Julien 
répond  que  non. 

Quia  ususfructus  in  petitione  servitutis  locutn  obtinet  :  Tel  est 
la  motifde  sa  réponse.  La  demande  d'nn  fonds  est  foujoars  censée 
intentée,  cela  va  sans  dire,  déduction  faite  des  servitudes  qtii  grb- 
vent  ce  fonds  ;  de  même  ici  elle  sera  censée  intentée  déduction  faite 
de  l'usufruit  qui  est  survenu  gratuitement.  Si  le  mot/undtu  désigne 
ordinairement  la  propriété  pleine  et  entière,  c'est  toujours  moins 
les  servitudes  :  or,  1  usufruit  est  une  servitude ;/un(Ius  d'aillenrs 
est  employé  quelquefois  pour  dire  la  nue  propriété  :  «  Kecte  dici~ 
mus,  eumfundum  tolum  nostrum  esse,  eliam  cmn  ususfntctut 
aliénas  est  :  quia  usus/ruetus  non  dominii  pars,  sed  servittUis 
sit,  ut  via  et  tter,  n  dit  Paul  {2).  Or,  lorsqu'il  y  a  dans  Vinteatio 
de  la  demande  une  parole  douteuse,  on  doit  toujours  l'interpréter 
d'une  manière  favorable  an  demandeur  :  u  Si  quis  intentione  am- 
bigua  vel  oratione  usus  sit,  id  quod  utilius  et,  aecipiendum 
est  «  (3). 

Officio  judieis  contineri  :  Le  légataire  demande,  conformément 
à  la  disposition  testamentaire,  par  l'action  ex  testamento,  la  . 
chose  léguée;  mais  le  juge  n'a  pas  à  en  ordonner  la  prestation  ea 
nature,  puisque  le  légataire  en  est  déjà  propriétaire  et  possesseur. 
Il  ne  s'agit  que  de  prononcer  une  condamnation  à  une  somme  éqnî- 


(1)  lori.  i.  C.  31  —  (S)  Dig.  50,  le.  35.  p.  t  Paul.  —  (3]  Dij.  S.  I.  66.  t  Up. 
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valedte.  Or,  celte  condamnation  De  comprendra  ici  que  l'estima- 
tion, déduction  faite  de  l'usufruit  (1). 

X.  Sed  ai  rem  legkUrii  qnù  eilega-  lO.  SiooUgneuiUg&tBireMpropre 
?erit,  inutile  legatnm  eit,  qnia,  qaod  choie,  le  legi  eil inutile;  car,  ce  qoi  eit 
propriom  eil  Jpiiiu,  unpliiis  ejas  Geri  déjà  m  propriété  ne  peat  le  devenir  da- 
tion poteit;  et,  Iket  aiienattrit  eam,  vtntt^e  :  et  feùt-il  aliénée  auuite.Vb^ 
oan  debetur  née  ipaa,  née  aitimalia  ejm.  rilieT  ne  lui  devra  ni  la  chaw,  ni  la  va- 

Licet  alienaverit  eam  :  C'est  ici  tme  application  de  la  règle  Ca- 
Ionienne  ;  le  less  n'ayant  rien  valu  dans  son  principe,  c'est  inuti- 
lement que  le  légataire  aliène  sa  chose  après  ta  confection  du  tes- 
tament. Un  fragment  d'Ulpien  nous  donne  la  même  décision  au 
Digeste  (2).  Cependant  un  antre  fragment,  de  Celse,  présente  ce 
cas  précisément  comme  un  de  ceux  oii  l'effet  de  la  règle  Catonieone 
ne  devrait  pas  être  appliqué  (3). 

XI.  Si qnia rem luam  qnaii  aUenam  11.  Si  quelqu'un  lègiie  m  propre 
legaverit,  valet  legatum  :  auapbu  ctf-  chote,  la  crovant  i  anlmi,  le  legs  ett 
lel  qaod  in  verUate  «f,  quant  quOd  in  valable  ;  car  la  réaSié  eii  aa-daïut  de 
opiiiioae.  Sed  et  li  legatarii  pntavit,«a-  ce  qu'il  perue.  Et  même  «'il  l'a  crue  an 
1ère  oonttat,  qnia  eiilnm  volontai  de-  légataire,  le  legi  eit  valable,  parce  qne 
fiincti  potett  htbere.  la  volonté  du  tettateor  peot  avoir  ion 

eiéention. 

Plus  vtdet  quod  m  veritate  est  quam  qiiod  in  opinione.  On  a 
considéré  généralement  ceci  comme  une  règle  de  droit,  qui  signi- 
fierait que  la  réalité  doit  l'emporter  sur  l'opinion.  Cette  règle  se- 
rait bien  loin  d'être  toujours  exacte.  Le  texte  ne  nous  paraît  signi- 
fier autre  chose  sinon  que  la  réalité ,  dans  l'espèce ,  étant  même 
ao-dessiu  de  ce  que  pense  le  testateur ,  c'est-à-dire  le  testateur 
étant  propriétaire  de  la  chose  lorsqu'il  croit  ne  pas  l'être,  le  legs 
est  maintenu  à  fortiori  :  car  s'il  a  uoulu  léguer ,  se  croyant  non 
propriétaire,  à  plus  forte  raison  quand  il  est  dans  une  position  plus 
favorable  (4).  Aussi  trouverons-nous  dans  le  Digeste  des  cas  invei^ 
ses,  où  lesjurisconsultes  nous  diront  an  contraire:  Pins  est  in  opi- 
nione  qtuan  in  veritate  (5).  C'est  ce  qui  a  lieu,  notamment  lors- 
que le  testateur  a  légué  la  chose  d'autrni ,  s'en  croyant  proprié- 
taire ;  dans  sa  pensée,  il  s'est  cru  plus  de  droit  qu'il  n'en  avait  réel- 
lement ;^dës  lors  on  peut  douter  qu'il  eût  fait  le  legs,  s'il  avait 
connnla  réalité:  aussi  afons-nons  vu  ci-dessus  (page  661)  que  son 
erreur  suffit,  dans  ce  cas,  pour  rendre  le  legs  nul.  Les  expressions 


(l)Dig.ia  1*.  SS-Sl.  f.  IbIûh.  —  (Î)  Dîg,  3a  l»*l.  51  f.  UIp.  —  (3)  Dig.  34.  T.  1. 
KS.  r.  Cri).  — a)Liira.I>lqi»nmV*Bt«idaiu,  at  Mdsil  dm  U  ki  Hlnata  :  Dig.  32. 
t.  e.  !i  4.  t  P>^  —  U  UMl  :  M.  S.  4  !i  I.  r.  JalUa.  —  {b)  Dig.  19.  9.  15.  t  tlp.  Id  TU- 
ritirrdBit  il  l'igH»  mil  plni  ItJqi'il  ne  l'ai  iMJdunl.  nl>  nfBt  pourqa'il  »  paiiM  nldila- 
mal  tifo^ii  rUrédilL  —  THUTali ,  imn  la  fngnent  i»  Fui  :  Dig.  41.  4  S.  g  15.  t.  Fui. , 
h  pkrw  :  VI  *ic  jIjêm  tO  Im  ft  jM»  <n  «riiHu^tom.  Hl  Mot  pri»  m  o  hu  fH,  Jiu  Mtta 
«qiin.lir^iliUdBit  raBpertirnrUcnruog.  — La  [ngamt  ;  Dig.  41.  10.  18.  §j3«(iaiT. , 
DOU  moBln  da  cal  oi  eut  tutti  U  iMUé ,  tutU  l'opinion  fu'il  font  coiiBdcrn. 
I.  41 
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fbu  e«t  M  verituie. . .  tle^  ;  Mits  est  m  epimone. . .  etc. ,  ne  tm» 
paraissent  donc  le  plus  souvent  exprimer  qa'nn  fait  ezktaBt  dcu 
chaque  espèce,  et  dont  on  lire  des  conséquences  diverses  selon  les 
cas  ;  mais  non  nne  règle  de  droit. 

Xn.  Si  rem  tMB  lenvernieitolor,  1«.  SI  le  tetUtenr,  ajut  légoë  » 
poitMODe  eam  ttieiMireritiCelniieiiili-  choie,  l'alièDe  eoiDlle,  CelioipeiiMinie 
tatt,  SX  non  adimemS  animo  venâidit,  H  la  vente  n'a  pat  iU  faite  aànt  Itm- 
niliiloiiiiaiu  deberi,  ùJqne  diii  Severn»  tentionderivoqaer  lekgt,\aciiotee%t  ■ 
el  Antoniniu  rewripurunt  lidem'  re-  lonjonn  due  :  opinioa  consacrée  par  Sé- 
tcripscrttnl  enm  ^ni  po*l  tMCamentoni  vère  et  Antonin.  Par  mcrïl  à^  même* 
raclBiD,'pmdia  qiiBlegaU  emrt  |ri9ti«~  emperenn,  le  tetMear  qui  Nantie  n 
ri  ëcdlt,  mitmtÊte  «on  kwktm  viâeri,  ga^  k«  famàa  Ugaé*  ■■'•«  pat  tmmt 
•t  idée  lagifari—i  Mnn  MMde  «gMC  avoir  révaq^é  la  l^n,l«  légaux  yow 
poMe,  ni  pnsdia  a  oreditore  Inanltir.  Si  ra  donc  actioinier  TUrilicr  ponr  qa'il 
vero  qaia  paHem  rei  le;;*!»  ilienaTerît,    dégage  Te*  Joadt.  S!  leteaUenr  a  aMné 

San  qva  nan  -«M  aliCBalt  mnriimda  une  partie  de  la  ckoae  téjnée,  la  parfis 
ebetiir,par*BDtenialiei]ataitadebelar,  uan  abéuiereaie  àwe  4«Mta«*Jaf«a«. 
ai  noD  aaimendi  animo  alienata  sit.  QuanI  k  fa  partie  aliénée,  elle  n'«t  doe 

qn'aatnl  que   la  vaale  m  a  éti  faite 
.    aaoc  îtMliMi  àm  »*wyia>. 

'Ce  texte  saraH  bien  frins  méthodiqoeaaent  classé  sens  fe  tife«  de 
la  révocation  des  legs.  Cette  révocation,  en  effet,  mèiM  sons  fem- 
pire  du  pnr  droit  civil,  pouvait  avoir  lien,  non-seulemenf  expres- 
sément, par  une  formule  contraire  à  celle  qni  avait  constitué  le 
le^ ,  nnifl  neore  indirectenenl ,  par  «mte  Je  fiéto  4|ai  aanient 
anéuiti  la  dt^Meition,  parexcmple,  si  le  tesMeor l'avait  biAie; «a 
qui  aeraimt  mis  la  chose  bars  il' état  de  peavoir  Jaire  j'oh^et  -àa . 
legs.  La  }nrwprud«nce  et  le  droit  prétorien ,  plm  faciJfB  ^e  le 
4rat  civil,  avninnt  méae  adniis^^omBe  pouvant entrafner  Ja  x^é*»- 
Nrti«M  da  iegs,  >da  «mns  pu*  «oie  d'exception,  les  faite  qm  wdi- 
ooeraient  «sIGMinnieDt  le  changement  de  valenté  dn  leatatenr.  Or 
il  s'agit  ici  «l'apprécier,  sons  ce  rapport ,  l'effieÉ  de  l'aliésntion  «a 
de  l'hypAthèqne  de  la  chose  légoée,  opérée  par  le  testatenr  posté- 
rienreaent  «a  iegs. 

Si  lum  aêmendi  anime  veadidit  :  Nous  voyons  pnr  finins  qae 
cet  avis  et  Ceke  n'était  pas  conforme  à  Topinin  ^énénle.  Qnnt 
sn  legs  .per  vindicationem ,  anonn  doDie  n'était  rpomiUe  :  il  était 
loiqomv  révoqué  par  l'^iénation  de  la  chose  léguée,  |»iisq«e  cette 
ofaese 'Cessant  d'appartenir  noteslateor  cessait  de pomoir  faire l'oh- 
jet  fma.  pareil  legs.  QeMt  an  legs  per  àamnmli»nem,  fam  ^émé- 
nl  était  qn'il  se  trouvait  anai  TèvMfoé  (plerigme pulma ,  -aA^), 
non  pas,  il  est  vrai,  d'après  le  droit  civil  lui-même,  mais  par  voie 
d'exception  ;  et  que  le  légataire  venant  à  le  demander  pourrait  être 
nepoBsaé  pnr  l'eueption  de  dtd  (1).  Cetà  l'opinion  oontrave  de 
Celse,  cMfirméeparim  rcscrit  de  Sévère  et  d'Antonm,  qne  con- 
sacre Jastiniea.  En  «fifet,  la  «bose  d'antrai  pouvant  être  valaUe- 

(!)  G>L  3.  I  ItS. 

nisiti.cdDi.  Google 


TIT.  XX.    SES   LBGS.  €7S 

meai  Uguée.,  oe  a' est  pas  l'aUénatioa  va  dle-uAne,  mis  c'tmt  le 
cbangoneDt  d'inlentioB  que  cette  aliësfttion  nuBifeite  qui  en  opère 
la  révecatioa.  Si  rn  rhnnjrTinit  de  Yolosté  n'a  pas  existé,  il  n'|f  a 
pas  de  révocation  (1).  —  Le  rachat  de  la  cibo«e  alitée,  avec  in- 
UiniifiB  de  révoqua*,  oe  fait  pas  revivre  le  Legs,  à  moins  que  le  lé~ 
gataire  ne  pr«iee  qu'il  ;  a  en  nouvelle  vcuonté  da  testateur  (2). 
Ademiste  legetum  tum  videri.  H  n'y  a  pas  révocatîoD  si  le  les- 
tatenr  a  aw  la  chose  en  go^e,  ■ou  mCane  jadis  s'il  l'anaildonnée  en 
fiducie  m-  £n  effet,  par  l'nypathèqae  ta  par  le  gage,  le  testateur 
ne  perd  fu  la  pn^riété;  et  d'aillenrs  ce  sont  des  engagements 
qo'il  n'a  ooatcactès  ètideimneat  que  par  oécesailè,  et  ^ui  dès  lors 
ne  dëooteitjuictine  intention  de  révoquer  le  legs. 

Xllfl.  Si  ^  4dlbiri  no  Hbentio-  IS.  Si  m  cfémder  lègne  i  mu  dj- 
aaBi.l««aferit,  Icjatm  alBe  Ml;  et  ne-  btt««r  h  libinliaB,  h  k^  et(  rakble; 
tpùtbhBieàttimfoUilhtrttptltre,  m  utnitmeat  VhénSn  ne  ptid  plus 
juqneab  «lia  qui  lierai  l*coMt,*ed  et  pourttmtrt  ta  payem^ntle  otUlenr  ni 
potcit  «  debitora  coaTewri,  ut  Uberet  lei  hàitian  on  tenuri  liea  d'héritien  ; 
fUM.  Patnt  iDlatt  qui*  cel  ad  tengnu  mùi  il  peut  mtae  ttre  uXioimé  par  le 
jolnn,  ne  hen»  petot  dâùlenr  pma-  qu'il  ail  à  le  M&er.  Le 

to*tal«iir  peut  «BwMàndM  àlUriiitr 
i»  pOBiwiivM  le  déKtaBr  panduit  na 

U  s'a^l icà  im  leg«  dg  Wtération ,  matière  sur  laquelle  seos  troo- 
vons  an  Digeste  on  litn  spécial  (4).  —  Qne  le  teslatenr  ait  dit  : 
ié  lë^M  à  tfd  déUtenr  sa  libération  (Hberatianem  fesore);  eu, 
ie  défends  à  mtm  héritier  de  loi  demander  (heredem-atamutre  ne 
pelât);  on,  ie  lègne  à  tel  débiteur  ce  qn'il  me  Aoît  {debitor&tu 
ea  qua  à^eat  iegare)  :  l'efiêt  est  le  mené  ;  il  v  a  legs  de  libén- 
tioB  (5).  Od  pourrait  dire,  avec  subtilité,  quelégoer  an  débiteor 
ce  qu'il  doit,  c'est  loi  léguer  ose  cfaose  qnî  lui  «ppartient,  qu'en 
oonâéqnence  le  legs  ne  doit  pas  être  valable.  Hais,  quel  qn'ait  pn 
ttie,  k  nne  époirne  aidérieare,  le  doute  soulevé  paroelte  objection, 
il  est  certain  quoa  ne  s'y  arrêta  pas:  u  Debitoribus  ea  qua  d^ent 
Tecle  Ugantur,  ditUlpien,  licel  damini  eorum  sinl  t  (6);  et  ail- 
leun,  le  même  jsnscoDsnlle  ■:  a  lÀberationem  debttari  poste  le 
gare  jam^serlmK  est''  (1). 

Le  legs  de  libération  reçoit  des  principes  dn  droit  romain  ^nr 
l'extinction  des  obligations  an  caractère  tout  particulier.  —  Le 
lega  n'est  pas  no  nH^en  reconnu  par  le  droit  civil  pour  éteindre 
les  obligations  ;  en  amséqnence,  le  débiteor^  malgré  la  disposition 
faite >£■  sa iaMor,  rflaletonjoiirs  obligé  selon  le  droit «ivil;  l'hé- 


(I)  Si  riUMfion  ««a  M  Mto  pt  titiwàH  (■wHtoti 
fÊnaa  riMMiM  ^  ilTt^Mr.  Mg.  Si.  11.  J)  U-  C  01;.  —  Il  ■•  (olit  It-tMh.inm,  H  (H* 

— "  ■"■-■•    -r    ■ '  iii-f.  pi  iinif"-,  |--  '-i-f-     D^  34.  4.  IB.  t.  Uoi^k  — 

(ai  Ib.  U.  t  t>d.  —  (1)  P^.  S«L  3.  6.  t  la.  —  CW.  6.  37.  3  aa^  Sm.  tt  SoUa.  — 
h\  0%.  U.  S.  Al  IU.I  .llaii  IffMn.  —  (G)  Vair  dlwnH  Smaha  d*  ■■  hfi  :  I>%.  M.  3.  — 
(fi  i  ni.  84,  3.  1.  ft  t  (%.  —  O.  S.  H.  L  Ub.  —  (7)  Dig.  44.  4.  Jla  <WI  M»  w^  I. 
JI.LPmO. 

43. 
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ritier  pourra  toujours  l'actionner,  mais  il  aara,  pour  repousser 
cette  action,  une  exception  de  dol.  C'est  en  ce  sens  qu'il  faut  en- 
tendre ces  espressioDS  du  texte  :  Xeme  potest  hères  petere.  — 
Cependant  le  légataire  est  ainsi  à  la  discrétion  de  l'héritier;  tou- 
jours sons  le  coup  de  son  action,  il  n'a  pas  obtenu  ce  que  le  lest^ 
ment  a  voulu  lui  procurer,  sa  libération.  Aussi  pourrailnl  agir  en 
vertu  du  testament,  par  l'action  ex  testamento,  pour  contraindre 
l'héritier  à  le  libérer,  à  éteindre  son  obligation  par  un  moyen  d'ex- 
tinction conforme  au  droit  civil.  Savoir ,  par  une  simple  conven- 
tion, par  le  consentement  seul^  s'il  s'agit  d'une  obligation  qui 
n'ait  éré  contractée  que  de  cette  manière  (V.  ci-dessous,  1,3, 
tit.  29 ,  §  4)  ;  et,  dans  le  cas  contraire,  par  acceptilation  (Ib. ,  §§  1 
et  2).  C'est  ce  que  dit  notre  texte  par  ces  expressions  :  Potest  a 
debUore  conveniri  ut  liberet  eum.  —  L'alternative  se  trouva  ex- 
primée laconiquement  par  Ulpien ,  en  ces  termes  :  >  Swe  a  me 
petatur,  exceptione  utt  possum, ;  sivenonvetaturj  possum  agere 
ut  lÂererper  acceptilaitonemw  (I)  ;  et  Paul  dit  encore  avec  plus  de 
précision  :  "  Potest  uti  exceptione  doit  malt  debitor,  et  agere 
ex  teslamfnto  11  (2). 

Le  legs  de  libération  peut  être  fait,  même  indirectement,  par 
exemple,  en  léguant  au  débiteur  le  titre  de  son  engagement  (  cftt- 
rographum)  :  il  vaudra,  au  moins,  dans  ce  cas,  comme  fidéicom- 
mis  (3).  Nous  trouvons  dans  les  fragments  des  jurisconsultes  un 
grand  nombre  de  formulesde  pareils  legs,  qui  doos  prouvent  qu'on 
avait  laissé  la  plus  grande  latitude  dans  son  expression  (4). 

Le  l^s  de  libération ,  du  reste,  peut  s'appliquer  k  ce  que  le 
débiteur  doit ,  soit  au  testateur  lui-même ,  soit  k  i'béritier ,  soif 
même  à  un  tiers  (5-)  i  l'héritier  est  tenu  de  le  libérer ,  dans  le  pre- 
mier cas,  et  de  lui  procurer  sa  libération  dans  le  dernier. 

Vel  ad  tempus  :  le  légataire,  dans  ce  cas,  n'a  pas  le  droit  de 
se  faire  libéra:  :  il  n'a  qu'une  exception  (io^'»ui/i' dilatoire,  c'est- 
à-dire  si  on  l'attaque  avant  le  temps. 

XJV.  El  contrtrîo,  li  debilor  credî-  1 4.  An  coDlrûre,  qn'nn  débiteur  lè- 

ton  ino,  quod  débet  legtveril,  inatile  eit  ga«  à  son  créancier  ce  qn'il  Eni  doit,  te 

legatnm  li  nihil  plas  eal  in  legato  qaam  legs  est  ddI,  a'il  a'oOra  nan  de  pin»  qna 

in  deUto,  quii  nibil  amplioi  habet  per  la  créance  ;  car  il  ne  ferait  rien  obtenir 

legatum.  Qnod  li  in  diem  vel  lub  con-  au   légataire.  Uaii  qne  la  choie  dne  i 


(I)  nig.  34.  3.  3.  g  3.  L  tUp.'  —  l'Ipin  ijoBi*  qn'D  Ht  d 
pu  H  ttln  liUnr  pu  McaplilitioD ,  mil  mlunaat  pu  un  p4d 
codébiaprt  iDlïilwra  e(  qui  li  iBgi  iit  i\â  Uit  «d  fiTBar  d'pm  ■« 
*  l'tgui  it  ulai-d  élsiBilnil  pueilltisHil  It  datla  1  l'ëgud  da  .1  lam. 
bilanT  à  ce  pids  da  liUnlioa  T  Un  puta  n  étaini  pu  l'utiaD ,  il  ne  di 
La  iOUtat  an  »>ll  d«jt  niM  en  nrtn  du  teMunanL  C'eri  qn'nna  fgia 
droit  «n  plot  luai^  :  it  n'nn  plu  iiunne  csntedtdmi  i  cniod»  ni  enr  li  nliiKt^  da  ta  Itp, 
ni  nr  caOa  dn  codidlle  duia  laqwl  il  >  pn  tira  fui,  ni  ur  li  r^dulioa  d>  U  M  Fmlàdia. 
ni  au  (ont  utr*  poist.  Ce  aen  le  pHla  qn'il  longien,  al  nm  la  legi  —  (1)  Kg.  41.  4. 
9.  S  I.  t  P.11L  —  (ï)  ttg.  3*.  3.  3.  ^  1  et  1.  t.  Ulp.  _  (4)  IH|.  34.  3.  9,  t.  tlf.;  Il  t 
JnlUn;  Ifl.  f.  P.nli  19  .1  SO  f.  Mriut.;  ïï.  T  Pa^,;  81.  T  P**;  M  «t  31,  f.  S«t»L — 
{&]  Dig.  34.  3.  S.  pr.  r.  PaBpa. 
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ditione  debiluiD  ei  pure  legaveril,  Dlile  Icnne  od  son*  condîtioD  toit  léguée  pa- 
wt  legfttDin  propler  tepreieaUlioDeni.  rement  et  timplemeol,  le  leg*  est  vua- 
Qnod  ai  vivo  teiUlora  diei  veaerit,  aat  ble,  ptrce  qne  !■  dette  l'en  tronve  tnti- 
ccndilia  eititerit,  Papiniinas  icripsil,  dpée.  Que  ni  Véchéance  da  terme  on 
utile  eMS  aibilominnt  legatnin  qnia  le-  l'accomplisgemeiit  de  I>  condition  mr- 
mel  coulitit.  Qood  et  veram  ett  :  non  viennent  du  livant  da  te«t»lenr,  Papl- 
eniin  pluoil  lententiB  eiittiminlium,  nieo  penie  que  le  legs  néanmoini  retle 
extiDClum  eue  legttum,  qnU  in  etm  valable,  perce  qn'iU'a  été  daui  le  prin- 
canaam  peirenit,  a  qua  incipere  non  cipe.  Et  cela  est  vrai  :  l'on  n'a  pas  ad- 
polett.  mis  l'opinion  de  cenx  qni  rëpotaient  le 

leg*  éteint,  comme  parvenu  dam  mw 
litnation  oik  il  u'aorait  pa»  po  prendre 

Léguer  k  un  créaocîer  ce  qn'oo  lui  doit,  sans  y  ajouter  aucan 
airanlage  quelcoaque,  ce  n'est  pas  lai  faire  une  libéralité  :  il  n'y  a 
donc  pas  de  legs  (p.  647).  Mais  sons  Justinîen,  comme  le  legs 
donne  non-seulement  l'action  personnelle,  mais  encore  les  actions 
réelle  et  hypothécaire,  il  sera  bien  rare  qu'il  ne  soit  pas  plus 
avantageux  que  la  créance. 

XT.  Sed  gî  uxari  maritus  dolem  le-  IS.  Si  le  mari  lègnn  à  u  femoie  aa 

Ïlveril,  valel  legatom,  qain  pleniiu  eit  dot,  leIe3ieilTala])le,^n:efti'i7o^r« 

gabtm,  quam  de  dote  actio.  Sed  ai,  plui  d'avantage  que  T  action  de  dotsitit 

qnam  non  acceperit,  dolem   legaveril,  que  décider  li  la  femme  n'avait  apporté 

airi  Severu)  et  Aatoninoi  re>crip>enmt,  ancune  dolî  D'âpre»  on  rescrit  de  Sé- 

ai  quidem  limpliciter  legaverit,  inatiie  Tèreetd'AaloDin.ODdiiIingne  :faitasiu 

eue  legalam  ;  ù  vero  certa^erunid,  vel  antre  explication,  le  iegi  eat  nol:  il  est 


cerfian  corpus,  ant  inttntmenlttm  dotii  valable,  an  contraire,  s'il  mdique  à  pré- 
in  pnelegando  demonitrala  *unt,  va-  lever  une  certaine  tomme,  un  objet  cer- 
lere  legalam.  tain,  ou  lelU  somme  portée  au  conb-at 

dotaL 

Ptenius  est  legatum  guam  de  dote  actio  :  L'action  de  dot  (rei 
uxoriœ  actio)  laissait,  aoil  au  mari ,  soit  à  ses  héritiers  obligés  de 
restilaer  la  dot,  certaines  facilités  pour  celte  restitution, plus  nn  dé- 
lai pour  les  objets  de  consommation  ;  ou  certaines  retenues  à  opérer, 
Sar  exemple  celle  des  impenses  utiles  faites  sur  les  hiens  dotanx, 
roit  que  non»  aurons  occasion  de  développer  plus  tard  (V.  ci-des- 
sous, tiv.  4,  tit.  6,  §  29),  et  qne  le  legs  ne  comportait  pas.  Il  y 
avait  donc  avantage  poar  la  femme  k  redemander  sa  dot  par  l'ac- 
tion ex  testamento,  en  vertu  du  legs  que  lui  en  aurait  fait  le  mari. 
Aussi  le  legs  de  la  dot  paraît-il  avoir  été  fréquemment  en  nsage 
chez  les  Romains,  et  l'expression  detfoj^tp/^a/a  était  consacrée 
à  cet  égard  (1). 

Certa  pecunia,  certvm  corpus.  En  disant  :  aJe  lègue  k  ma 
femme  ce  qu'elle  m'a  apporté  en  dot, a  sî  elle  n'a  rien  apporté, 
évidemment  il  n'y  a  pas  de  legs.  Hais  si  le  testateur  a  dit  :  «  Je 
lègue  à  ma  femme  cent  sons  d  or,  ou  bien  tels  esclaves,  ou  tels 
fcmds  de  terre  qu'elle  m'a  apportés  en  dot.v  n'eût-elle  rien  ap- 


(I)  Vor.  u  D)g.  a  litn  ipitiÀi  n 
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porté,  le  legs  est  valable ,  car  ces  mots,  qu'elle  m'a  apportés,  ne 
sont  qu'une  Tansse  démonstration,  qu'une  fausse  qualincati<m  qui 
ne  vicie  pas  la  libértiilé  (1). 

fitêtrmnentum  doits.  Il  ne  suffit  pas  que  le  testateur  ait  dît  : 
L'acte  dotal;  puisqu'il  n'y  a  pas  de  uot,  il  n'y  a  pas  en  d'acte,  et 
par  conséquent  on  n'arriverait  à  rien.  Kais  il  en  est  autremeotr 
s'il  a  du ,  leHes  sommes,  on  tels  objets.,  portés  «n  Fade  dotal  :  Id 
doit  dtmc  être  le  sens  de  notre  texte. 

Prœlegando  :  L'expression  prtF/e^aretJo/em  était,  comme  nous 
l'avons  TU,  consacrée  :  probahlement  parcequ'ua  pareil  legs  con- 
férait le  droit  d'obtenir  la  dot  prte ,  à  l'avance,  c'est-à-dire  avant 
le  délai  accordé  pour  sa.  restitetîon. 

Perte,  aceroissemetUs  ou  déernssetnettts  de  la  chose  ïégmée. 

Ce  sont  les  principes  sar  le  dûs  cedtt  qui  édaùrent  et  domiacai 
toute  cette  matière. 

X VI.  Si  rsi  legalK  nn«/i)c(a  A«rMË<  1«.  SilkcboH  légués  lieatipMr 

perierit,  legatario  decediL  Et  ù  umii  tant  le/aitde  rhériUer,  elle  périt pow 

■liaiiulegiliu,iiiiefkGtolurediBnaiU(-  la  ligabârs.  Si  L'eacbsB  tf âatnâ  ^  ai 

mûtutfutrit,  non  teii«tiir  herei.  Si  vero  été  légaé  vient  à  être  affraueki  «uu  le 

hcre(lûierTD*)egalmfnerit,e(i])teeiuu  fût  de  rhéritier,  oeli^-ei  n'eit  tean  da 

nuonoÛKrit,  laiuri  enm  JoliuiWKr^  rian.  liai*  u  c'ût  TctckK  de  rhècitier 

•il,  nec  intenit  tcierit,  ax  imoravit,  a  jni  ■  été  légoé,  et  one  eelot-ci  Tkit  tf- 

H  legaton  eue.  Sed  et  ai  alii  donave-  franchi,  d'apria  Jotien  il  rate  oEdig^K 

rit  MnrDiD,  et  it,  coi  tlimin»  eti,  eun  taiu  dù6ngvtr  t'iia  nt  ou  aom  me  ceC 

■uanmiierit,    tenetor  lierea,    qiuaiuù  esclave  était  l^né  i  sa  clurge.  llbaa 

{gtuyraeerUa  se  eum  Ugattan  eue.  déciuoD,*'(I  a  aaont  cet  esclare,  etgaa 
le  donalaire  l'ait  affranchi. 

Sine  facto  heredis  :  On  ne  dit  pas  saiu  laftatte,  mais  tans  le 
fait  de  l'héritier;  car  le  simple  fait  suffirait  pour  mainleinr  son 
obligation  envers  le  légataire,  ainsi  que  nous  le  vofons  h  la  fin  dn 
laragraphe.  —  Si  c'est  non  par  le  fait  de  rbérîtîer,  nais  par  cehrî 
'   son  esdate,  l'héritier  est  tena  d'nne  action  noxale  (î). 

Legalorio  decedil  :  Qne  ce  soit  avant  le  dies  eeéit,  on  après,  on 

même  postérieurement  an  dies  vemt,  peu  importe.  Si  c'est  avant 

le  dies  cedit,  le  legs  n'ayant  plus  d'objet  s'évanouit  :  le  légat^re 

n'a  Jamais  en  de  droit;  il  ne  pent  pas  même  demander  les  détir>9 

aies  ~-    *• '■ 


r 


on  tes  accessoires  de  la  chose  (3).  Si  c'est  après  le  dies  eedit, 
même  après  le  dies  venit,  soit  que  le  légataire,  par  l'effiit  do  legs, 
fût  simplement  créancier,  soit  qu'il  fut  déj&  propriétaire  de  la 
chose  léguée,  ses  droits  de  créance  on  de  propriété  périssent  fsnte 
d'obiet;  mais  ils  subsistent,  quant  ans  débris  et  aux  accessoires. 
—  Bien  entendu  qne,  de  son  vivant,  le  testateor  est  resté  libre  de 
faire  de  sa  chose  tout  ce  qn'ïl  a  voulu,  et  que,  si  elle  s  péri  àeelto 
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époque  par  la  faute  de  qoi  que  ce  aoit,  le  légalaire  n'asqoiert  pour 
cela  aucune  action  en  iôdcmaité,  car  son  droit  n'a  jaioais  existé. 

Manumissus  fuerit  :  l'eBciave  affranchi  est  socti  de  la  classe àet 
chose»  qaî  sont  dans  le  commerce.  Le  legs  ou  l'obligatioD  qu'il  a 
produits  s'évanouissent  faute  d'objet. 

Née  ùUisrest  seierit  an  îgnoravit,  poree'  une  le  simple  fâil  de 
'  la  part  de  rhéritiee  sulfit  pour  maiiManiE  l'obligaitioa  produite  pai 

XTII.  Si  qnii  andllu  cum  anii  Ditii        1 1.   Si  le  leitateor  >  tégaé  nne  e»- 

legaveTil,  cttaiiiii  ancilla  miKlate  fntv  clave  wec  let  eoAuiU,  bien  qne  1b  miM 

nul,  gurtiu  lagiU  ceduDt  Idem  ait,  et  ii  Mil  aioTt«,lelagtMWiiteqauit:Ha«n* 

ordinarii  terà  ctaa  vkariit  legnli  Sue-  batk  De  même  s'il  t  légud  dei  etclaou 

riot,  eÉ,   licet  mortui  ùal  ardioarii  t&-  ordinairet  nuée  leuri  vtctàftt,  leaordi» 

meu  ncarii  legkto  ceduut  Sed  «i  aenui  nairei  morts,  le  legs  n'en  lubiitle  dm 

Giim  pccnlio  fnerit  legatui,  mortao  >er-  moias  qtmnt  toi  vioîiiei.   Hiii  s'il  ■ 

va,  «el  nuimaiiiB»,  nel  alienalo,  et  pe-  légué  no  «mIb**  «s«o  iob  péoolB,  l'm- 

cuJii  legilum  eitingnitor.  Idem  est,  ai  «Ibm  mort,  aUéod,  ou  al&«iiclu,  le  p^ 

fundut  instructiu  vel  cum  iiulruinento  cule  cesse  d'£tre  dû.  De  même  pour  le 

lef|«tas  ruent  :  nom  tundo  aUeuâto  et  legs  d'un  fouds  garni   d'inttrumertb, 

inftmmeDti  leg^um  eitioguilnr.  ou  asec  let  itutrumenlt  :  le  fonda  alié- 
oë,  les  iiMtnunents  ne  sont  pins  dus. 

Si  le  legs  comprend  plusieurs  objets  distincts  et  séparés,  la  perte 
des  uns  n  eatraiue  pas  Vexlinction  du  legs  k  regard  des  autres.  Au 
eootraîre,  la  perte  de  l'objet  principal  éteint  le  las»  &  l'é^rd  de 
tout  ce  qui  est  considéré  comme  accessoire  de  cet  objet  Tel  est  le 
principe  dont  notre  paragraphe  fait  TapplicatioB  :  Tenfant  n'est 

fas  l'accessoire  de  sa  mère ,  ni  l'esclave  vicaire  l'accessoire  de 
esclave  ordinaire  ;  le  pécule,  au  contraire,  ^t  l'accessoire  de  l'es- 
clave (2);  les  inslromeots  sont  l'accessoire  du  Couds  rural  qu'ils 
garnisseut  (3). 

Ordmarii  servi  cum  vicanii  :  Régulièrement,  ob  nomme  eS' 
clave  ordinaire  celai  qui,  dans  le  service  du  maître,  a  été  pré- 
posé spécialement  à  une  fonction  :  cnisinier  (co^êhus),  boulanger 
(pistor),  cordonnier  (ttttor),  barbier  (tensor),  intendant  {actory; 
«t'cenx  qui  ont  été  mis  à  sa  disposition  ou  achetés  par  lui ,  soii 
pour  le  seconder  dans  son  service,  soit  pour  le  suppléer  au  besoîOT 
sont  ses  vicaires.  Les  vicaires  faisaient  partie  du  pécule  de  l'es- 
clave ordinaire  ;  d'où  est  venu  un  sens  plus  général  pour  la  déa»- 
mioalîon  de  vicaire,  qui  a  fiui  par  désigner  io^  esclwe  placé  dans 
le  pécule  d'un  autre  (p.  153).  Toutefois,  dans  le  legsd'nn  esclave 
avec  son  vicaire,  bienquecederuiersoildans  le  pécule  d'un  aotre, 
on  a  vu  le  legs  de  deux  bonuaes  distincts,  et  non  ceUii  d'un  homme 
avec  son  accessoire  :  propter  dignUaiem  Aomàitwt,  disent  les  ju- 
risconsultes romains  (4). 
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Fun^Ms  instruelus,  vd  cum  instrumento  :  Seloo  LabéoD,  il  n'y 
a  pas  de  distinction  à  faire  entre  l'une  ou  l'antre  de  ces  expres- 
sions (1).  Mais  Sabicus  ouvrit  an  avis  qui  prévalut  de  jour  en  jour 
{quam  sententiam  quotidie  increscere  et  invalescere  indemus, 
dilUlpien)  :  le  fonds  garni  [fundus  instmctus)  contient  plosqne 
le  fonds  avec  ses  instruments  {atm  instrumento).  Dans  le  pre- 
mier cas,  c'est  le  fonds  tel  qu'il  se  trouve  garni ,  sans  distinguer  . 
ce  qui  sert  à  son  exploitation  rurale  de  ce  qui  est  destiné  à  l'agré- 
ment ,  à  l'utilité  des  personnes  qai  l'habitent,  comme  les  tables  de 
marfire,  les  livres,  les  bibliothèques  :  de  sorte  que  ce  n'est  pas 
seulementl'iflf /rumenfum  du  champ,  c'est  plutôt  son  propre  iastrt^- 
mentum  que  le  testateur  est  censé  avoir  légué.  Dans  le  second 
cas,  au  contraire,  ce  n'est  que  Vinstrumentum  du  champs  c'est-à- 
dire  tout  ce  qui  sert  i  son  exploitation  (2).  Selon  Paul,  si  le  testa- 
teur a  à'îtfttndum  et  instramentum,  il  y  aura  deux  legs  séparés  : 
la  perle  au  fonds  n'entraînera  pas  celle  du  legs  ue  ïtnstra- 
mentum  (3). 

XVni.  Si  jrei  legatDi  faerit,  pos~  1 9-  Qn'on  troopeâa  légué  toit  rédnil 

teaque  adunam  mem percenerit,  qiiod  enioite  k  doc  leule  t>rel)ia,  le  UgiUire 

mperfoerit  viDdicui  poteaL  Grege  an-  peat  vendiquer  ce  resUuiL  Le  legi  d'un 

tem  legato,  eliun  eu  oves,  quet  port  troapeia  comprend,  d'iprè*  Julien,  mA- 

lestamenUait  faettm  gre<p  «cljicîtiDtor,  me  les  brebis  qui  j  tout  youlÉei  depait 

Ie<[ttacedere,JiilUniii  iII;esleDimgre-  la  confection  du  teittunent;  eu  ettet,  un 

Cunum  eorput,  ex  dùtsntibni  capiti-  troapeaunefornieqa'aaieulcorpicoia- 

,  licati  œdinm  nDnm  coipu  eat,  ei  poié  de  lËlei  diitincte*,  comme  dd  édi- 

cohsrealibaa  lapidibus.                           .  fice  n'eat  qa'im  leol  corpi  compoa^  de 


Ad  wiam  ovem  pervenerit  :  Bien  qu'il  ne  soît  plus  possible 
réellement  de  dire  qu'il  existe  un  troupeau  (quamms  grex  desis- 
set  esse)  ;  de  même  si  la  maison  léguée  est  briilèe  ou  s'écroule,  le 
legs  subsistera  quant  au  terrain  (4).  n  en  serait  autrement  pour 
l'usufruit,  comme  nous  l'avons  déjà  vu  (p.  437),  parce  que  le  droit 
d'usufruit  n'existe  que  sur  la  chose  considérée  dans  sa  manière 
d'être  principale,  qu'on  a  eu  en  vue  en  établissant  le  droit ,  et  non 
dans  les  éléments  matériels  qui  la  composent. 

Post  testamentum  factum.  Le  troupeau  est  une  sorte  d'univer- 
salité, susceptible  de  recevoir  des  adjonctions  ou  des  suppressions 
dans  les  objets  individuels  qui  le  composent.  L'époque  à  considérer 
pour  déterminer  les  droits  du  légataire  est,  ici  comme  ailleurs, 
celle  du  dies  cedit .  k  ce  moment  le  droit  éventuel  du  légataire  se 
fixe,  se  détermine  par  rapport  aux  choses  comme  par  rapport  aux 
personnes  :  c'est  donc  sur  le  tronpeao,  telqu'il  se  trouve  à  ce  mo- 
ment, que  porte  le  legs  (  p.  656). 


(I)  Vf.  33. 1.  ».  L  Ubi«>.  —  (S)  Ib.  IS.  u  !7  el  «ii.  I.  lll| 
3«t  3.  «.  jt;  3S  >t  nh.  —  (3)  Dig.  33.  T.  S.  —  Dg  mM  la  m 
l'a  f  il  IndmiM  «  fruçab.  —  {♦)  Dig.  30,  1».  ÎS.  t.  Paar. 
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XIX.  .^ibnt  deniiiDe   legalii,  co-        IV.   Dana  le  legt  d'an  édifice  aonl 

Inmiiu  et  mumora,  naœ  poit  letto'  compria  les  calomiei  et   lea   nurbrea 

mentumfaetum  adjecUaunl,  legatoce-  ajouléa  depuû  la  coti/tclion  du  testa- 

dere.  mtnt. 

Post  testamentvmfactum  :  jusqa'au  dies  cedit.  C'est  toujours  le 
même  principe. 

XX.Sipeculioiiileg4tniiiroeril,tine        90.  Un  pëcole  légaé,  Moa  aacnn 

dnbia  qiiidqiiid  pecnlio  accedit  vel  de-    doute  ce  qei  Fieal  IVccrottre  on  le  di- 

ccdit  Ti«D  teatatore,  legatarii  lucro  vel    minaer  da  viilnt  du  leitaleur  eat  qaiii 

*  dunno  eit.  Qaod  ù  poit  mortem  teata-    oa  perle  pour  le  légataire.  Haia  i^il  t  agit 

torit,  ante  aditam 'hereditatem,  *ervD>    d'acqniaitiona  faitea  par  l'eaclave  aprea 

acqaiaierif,  Jnlianaa  ait,  ai  quidem  ipai    la  mort  da  leatateur  et  BFant  l'adilion 

maDumiaao    pecnUam   legalum   tnerit,    d'hérédité,  JaUen  distinaDe  :  ai  c'eal  i 

omne,  qaod  ante  aditam  hereditatem    l'eaclave  lai-méme  qaele  pécule  a  été 

•cqniaitan  eat,  lesatario  cedere,  qata    légoé  avec  afTraacbisiemeat ,  tout  ce 

diet  bojiu  legad  ab  adila  hereditate  ce-    qn  il  a  aeqnia  avant  l'aditioa  d'hérédité 

dit  ;  a«d  *i  eilraaeo  pecaliom  legatam    loi  profite  ;  parce  qne,  pour  ou  jpareil 

fnerit,  non  cedere  ea Mégalo,  xiiùexrt-    legi,  le  droit  ne  aa  tùte  iaietcedil)  qu'à 

but  pectiliaribus  aoclotn  fueril.  Peca-   l'adilion  d'hérédité  :  ai  c  eat  à  aa  étran- 

linm  aatem,  niai  legatam  fnerit,  maan-   ger,  il  ne  profite  paa  de  ces  aogmeata- 

misso  aon  debetar,  qaamvia,  si  TÎvna    bons,  k  moing  qu'elles  ne  proviennent 

mannmiaeril,  aafficit  ai  non  adinalari    detciiotet  aiémet  du  pécule.  Ua  lette, 

et  ita  dwi  Seterut  et  Antoninvi  reicri-   l'esclave    alTraochi   par  testainent   n'a 

foentat.  lidemreteripterunt,  pecnlio  le-    droit  au  pécule  que  a  il  lai  a  été  légué  ; 

gato,  aon  videri  id  relictam,  al  petîtio-    landia   qa'a^ranchi  eatre-iifs,  il  «urfit 

nem  habeat  pecnnife  quam  in  rationes    qu'il  ne  lui  ait  paa  été  Mé;  ainsi  font 

dominicas  impendit,  ndem   retcripse-   décidé  Sévère  et  Anlonin.  D'après  les 

iwil,peatlium  videri  legatum,  cum  ra-   mêmes  empereurs,  le  le»  du  pécule  ne 

tionibu  reddîtit  liber  eue  jauaa  etl,  et   donne  pat  à  l'esclave  le  droit  de  répéter 

ei  eo  reliqau  infnK.  le*  sommei  qu'il  aurait  avancées  pour 

le  compte  de  aon  maître  ;  enfin  i7  sera 

censé  y  avoir  legs  du  pécule,  ai  le  testa- 

lanr  a  ordonné  que  1  esclave  «oit  libre 

après  avoir  rendu  sea  comptei  et  soldé 

le  reliquat  aor  «on  pécule. 

L'inlelligeace  de  ce  paragraphe  est  bien  facile ,  au  moyen  des 
principes  aue  nous  avons  eiposés  sur  le  dies  cedit  (pages  654  et 
suiv.  )  :  il  s  agit  tonjours  de  l'application  de  ces  principes. 

Le  pécule,  comme  le  troupeau,  est  nne  sorte  d'universalité  qui 
accroît  ou  décroît.  A  quel  moment  faudra-1-il  donc  le  prendre, 
s'il  a  été  légué?  Comme  pour  toutes  choses,  au  moment  du  dies 
eedxl,  puisque  c'est  à  ce  moment  que  le  droit  éventuel  du  légataire 
se  fixe,  n  sufBt  donc  de  se  rappeler  quel  est  ce  moment. 

Si  le  legs  a  été  fait  purement  et  simplement  h  un  étranger,  nous 
savons  que  la  fixation  du  droit  éventuel  (le  dies  cedit)  a  lieu  au 
moment  de  la  mort  (  page  655)  :  c'est  donc  sur  le  pécule  tel  qu'il 
est  k  cette  époque  que  porte  le  legs.  —  Si ,  au  contraire ,  le  legs  a 
été  laissé  avec  la  liberté  au  propre  esclave  du  testateur,  nous  savons 
qne  la  fixation  du  droit  (le  aies  cedit)  ne  peut  avoir  lieu  qu'au 
moment  oit  l'esclave  acquiert  la  liberté,  c'est-à-dire  à  l'aditioD 
(page  657)  :  c'est  donc  sur  le  pécule  tel  qu'il  se  trouvera  à  cette 
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époque  qufi  le  droit  de  legs  se  fixera  (1).  —  La  même  qsestÎGD  se 
présente  et  doit  Cire  rèsolae  de  même  pour  le  legs  d'un  troapeaa  ^ 
ou  de  toute  autre  universalité. 

Ex  rébus  peculiarihus  :  Bien  entendu  que,  s'il  ne  s'agit  pas  de 
nonvelln  «ponctions,  nsis  d'noe  asgn«at^ion  BrotOBant  des 
choses  même  du  pécule,  par  exemple  de  l'alluvion  oes  dnaps,  âm 
croît  des  animaux,  etc.,  bien  que  survenues  après  le  dies  cedit, 
ces  augmentations  sont  au  légataire. 

lia  diciSeverut  et  AiUonùms  rescripsenaU  :  Les  emperencs 
Dioclétienet  lUaximien  ont  reoda  la  même  décisiao,  dans  uoecoa-' 
stîtution  insérée  au  Code  de  Justinien  (2)  :  Vesdna  affi-aadâ 
entre-vifs  emporte  son  pécule  si  le  maître  ne  le  toi.  retire  pas  ^ 
parce  qu'ici  le  coasentemeut  du  maître  est  manifeste  :  puîsqa'aa 
lieu  de  retenir  le  pécule ,  il  permet  que  l'esclave  L'emporta ,  c'«al 
qu'il  veut  le  lai  donner.  L'esclave  affranchi  par  testament  n'a  droit 
au  pécule,  au  contraire,  que  s'il  lui  a  été  légué  ;  car  aocnn  acte  ne 
maaifêste  chez  le  ■itftrr  1  iateotion  de  le  lui  donner. 

lidem  rescripaenatt  :  Les  termes  de  ce  rescrit  bous  sont  trans- 
mis par  Ulpien  :  aCumpeculium  servo  legatur,  non  etiant  id 
concedilur,  ut  petitionem  kabeat  pecuniœ  quam  se  in  rationem 
domùk  impeadisse  dkit  b  (3).  IL  n'y  a  pas  de  dette  véritable 
entre  le  maître  et  l'esclave  ^rant  un  pécule,  puisqaa^  en  défiutivfl^ 
non-seulement  le  pécnle,  mais  l'esclave  lui-méi»e  sont  an  naitm 
Mais  il  peut  y  avoir,  de  Eait,  compte  entre  eux,  si  Tesclave,  par 
exemple ,  a  avancé  sur  son  pécnle  quelque  clioce  ponr  le  maîfro. 
Ce  sont  ees  avances  que  k  rescrit  Je  Sévère  et  d'AaIoeia  ne  per- 
met pas  à  l'esdave  de  demander ,  lorsque  sou  pécule  lui  a  été  lé- 
gué :  à  moins  que  le  défont  n'eût  maniresté  lui-même  l'intentioa 
Sue  ces  avances  lui  fussent  remboursées.  Mais  ce  qu'il  ne  peat 
emander  directement,  il  ponrrait  le  retenir  par  compensatioD , 
si  de  son  côté  il  avait  k  tenir  compte  de  quelque  chose  &  son 
maître  (4). 

Peeulium  videri  legatum  :  Cest  ici  uniejfs  méireetdv  péenle; 
en  effet,  si  Tinfention  du  testateur  était  néceuaire,  A  n'était  pas 
indispensable  qu'elle  fut  exprimée  formellement  ;  il  solbait  qu'elle 
résnItAt  suffisamment  des  circonstances  (5). 

XJU.   T«m  auUm   corportlea   ret  «  I.  On  peat  léguer  ht  cfao*«i  mi 

qaem  incorporklei  legtri   powinL   Et  corporenei  qn'iDCoiparelk*.  hrcmu^ 

idea,  et  guod  de/uneto  debetur,  petett  qocnt,  le  tatàlaa petit légutrMqmi  M 

tSaàlt^ari.  al  wtMiiei  wim  hars*  1»-  eif  oU,  ds  talh  totlumr  thilamm  uàt 

a«lMti»  prnitet,  oui  uagertt  vin*  la*.    oUî^  da  «'•' ' li—t-î— 


(I  )  Dig.  33.  S.  S.  §  S,  I.  Ulp.  —  36.  %.  17.  f,  JdIUi.  —  15.  1.  frl  JJ  I  at  S.  I.  Trnh.  -^ 
)  Cad.  1.  IJ.  -.  (31  Dig.  33,  8.  6.  g  t.  t.  Hp.  —  (4)  Ib.  —  Voir  Oi.  S,  f.  P..I ,  •*  6.^  S,  t 
p.,  JHH  biaaaèil  ('igit  i»  dalla  on  d>  tritmm  «t»  k  pkds.  ri  ■«  yl»  tiilitf. 
ûrUrititt  Dw  H  eu.  il  dail  Moion  an  iln  dhId  niWE.  —  Vair>i>HD«.  U.  L  1 
B.  r.  tllp. ,  pnnr  la  talae  quFiUan  ,  dini  la  oM  dg  picola  domi  1  faicUM  mm  far  b)*,  Bife 
K«-ii&.  _  (s)  Big.  33.  Si  8.  1  7.  £  Ulp. 
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lâtor  pacankoi  :  nam  hoc  eua  Ugabim    k  inciini  que  le 
extàignitaB.  S«d  et  Ule  Ugatiun  ttlet  :    (Hyeaient  de  taa 

DIMUS  EBZO  BBHBS,  DOHDH   ILLWS  IBFI  '      ' 

cm,  VCL  iLum  ma*  «liino  luiiaic. 


Le  texte  revient  ici  aai  choses  qui  peuvent  faire  l'objet  des  iegfi. 

Qaod  dejuncto  debetur  potest  lùicui  legart  :  C'est  ce  qu  en 
nomme  le  legs  de  créance  ijegatum  nominu)  (1).  L'effet  général 
de  ce  Legs  nous  est  indiqué  par  le  teste.  La  personne  juridique  do 
défont  ne  passe  pas  an  légataire,  et  il  n'est  pas  aa  pouvoir  da  tes- 
tateur qu'il  en  soit  aatremeni;  c'est  l'héritier  seul  qui  coolinue  sa 
personne,  c'est  donc  loi  qui ,  malgré  le  legs  de  la  créance ,  conti- 
nue, comme  représentant  du  défunt,  à  être  créancier  et  à  avoir  les 
actions.  L'e&êl  du  legs  se  bornera  à  le  contraindre  &  fouEBir  as 
légataire  ces  sctioDB  {ut  actiotiei  tuas  legatario  prœstet)  ;.  à  les 
lui  céder ,  ce  qui  ne  peut  se  &ire  qn'eo  constituant  la  légataire 
comme  nne  sorte  de  mandataire,  de  procuresr  de  Thérilier  pour  la 
ponisuite  de  ces  actions  ;  mais  procureur  dans  ses  propres  intérêts 
(procurator  in  rem  suan),  Da  reste,  là  se  home  FoDligalion  de 
IMièritier  \  il  ne  garantit  en  rien  U  solvabilité  du  débileur,  ai  même 
Tezistence  de  la  créance  (2). 

Le  texte  nous  donne  ensuite  des  exemples  de  legs  qui  consistait 
en  des  actes  imposés  à  l'héritier  :  qu'il  s  agisse  d  actes  i  faire ,  & 
ne  pas  faire,  on  k  tolérer  de  la  part  du  légataire ,  peu  importe  : 
sauf  ce  qui  est  impossible  ou  illicite,  le  legs  est  valanle  (3). 


n  vel  ait*       %%,  Si  k  legs  eil  d'un  etdwa  o 


re*  legktnr,   eledia  legkUrii  Ml,  nui    d'aitre  Aat»,  en  gteéral^  k  dioii  «^ 
(l!nd  le*Ulor  diierîL  parlieat  an  légalaire.  i  moim  de  diapo- 

11  s'agU  ici  du  cas  oii  le  testateur  a  légué  ane  ehoae  dans  hb 
genre  (rem  ingmere;  rem  generaUter],  et  son  pas  no  corps  cer- 
tain, un  objet  déterminé  quant  à  l'individu,  speciem,  eomme  disent 
les  Romains.  Cest  ce  que  les  commentateurs  ont  noaxraé  le  lega 
de  gara»  {Ugahm  geaent).  —  Il  est  iadiaftensable  pour  U  vali- 
dité 4'ui  pareil  legs,  que  le  genre  soit  précisé  dans  de  certaine* 
Ihnitei  ;  car  si  l'on  avait  légué,  par  exemple,  un  animal,  une  plante, 
le  legs  serait  dérisoire,  d'une  chose  incertaine,  et  par  conséqutint 
nul  (4).  n  en  sera  de  même  si  le  testateur  a  légué  une  maison,  un 
fonds  de  terre,  et  qu'il  n'en  ait  pas  dans  son  hérédité;  la  latitude 
ertn  grande,  que  le  legs  est  plutôt  dérisoire  qu'utile  {magis  deri- 
sormmatqtum utile  ugatum);  mais  s'il  y  a  des  maiaons  oadd 
kmàs  éa  leire  dan  l'bérédHé ,  cette  cireonstaitce  détermine  suffi- 

(OKi- M.  1-,  **.!«.  r  Op.— iS)  Kg.  30.  I*.  MB.  f.  «iut  :  ».  |  S .  .*  TS.  13.  t. 
I%— S4  3.  M.  £  Mi«.  —  (S)  Di|.  SSl  1*.  IIX.  H  >  •>  t.  T.  MutiiM.~  (1)  •  LfOm, 
■M  ona  ni  M  M  ad  HHum  f«fii—  i^/irmm.  ..JU..  «i  mmtnL  •  ?mL  Snt  3.  «.  |  l*- 
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gamment  l'objet  du  legs  :  ce  sera  l'une  de  ces  maisoDs,  ou  l'un  de 
ces  fonds  de  terre  qui  sera  dû  (1).  Si  l'on  a  légué,  an  contraire, 
un  esclave  {kominem),vo  chev&\,  il  n'est  pas  nécessaire  qn'Jl  s'en 
trouve  dans  l'hérédité.  L'obje^du  legs  est  suffisamment  déterminé 
par  le  genre  (2). 

A  qui  sera  le  choix,  an  légataire  ou  k  l'hérilier?  —  Les  anciens 
jurisconsultes  distinguaient  :  Si  le  legs  était  per  vindteationem, 
■  TiTio  HOUiNEH  DO ,  n  ce  qo!  ne  pouvait  avoir  lieu  qu'autant  qn'il 
se  trouvait  des  objets  de  ce  genre  dans  l'hérédité,  le  choix  était  an 
légataire,  parce  que  ce  legs  conférait  l'action  réelle,  la  rei  vindi~ 
Cûtio  :  or,  pour  vendiquer  une  chose  que  l'on  prétend  sienne ,  il 
faut  la  désigner  (3) .  Si ,  au  contraire ,  le  legs  était  per  damnatto- 
nem,  «Hères  meus  daunas  esto  houineu  dare,  »  legs  qui  pouvait 
avoir  lieu  soit  qu'il  y  eût  soit  qu'il  n'y  eût  pas  de  choses  semblables 
dans  l'hérédité ,  le  lëgalaïre  n'avant  que  l'action  personnelle,  oo 
suivait  la  règle  commune  des  obligations  '.  l'héritier  obligé  se  li- 
bérait en  donnant  la  chose  due,  à  son  cboix  (4).  Sous  Justinien,  qui 
cumule  pour  tous  les  legs  l'action  réelle  et  l'action  personnelle,  il 
est  conséquent  de  donner  le  cboix,  dans  tous  les  cas,  au  légataire  : 
B  Vérins  did  electionem  ejus  essCj  eut  polestas  su  gua  actione 
uti  velit,  id  est  legatarih  (5).  Mais  il  est  des  cas  où,  malgré  la 
décision  de  Justinien,  le  légataire  ne  saurait  avoir  d'action  réelle; 
tels  sont  tous  ceux  où  l'hérédité  ne  contient  aucun  objet  du  genre 
légué  :  l'héritier  n'étant  obligé  que  par  action  personnelle,  doit 
avoir  le  choix  (6).  —  Sauf,  bien  entendu,  dans  toute  sorte  de  cas, 
la  disposition  contraire  du  testateur. 

N'importe  &  qui  appartienne  le  cboix,  il  ne  doit  être  porté  ni  sur 
l'objet  le  meilleur  ni  snr  le  pire  (7). 

XXIII.  OptioabilegBlani,  ideitnlii  %9.  Le  leai  d'optioD,  c'ett-^Jire  ce- 

lettetor  ei  terrâ  soit  vel  tliii  rebai  op-  lai  par  lequel  le  teitaleur  oidoue  qoe 

Ure  legatuium  jouent,  hibebtl  in  le  le  légftlaire  choiiire  l'aii  de  te*  etcla*es, 

CondJIioaem,  el  ideo,  niii  ipse  tegaliu^at  oo  autre  chose,  reofennùl  iadû  ea  M>i 

viriu  opUTerat,   ad   heredem  legatam  one  condition  ;  li  le  légataire  modnït 

non  tranimitlebit.  Sed,  ex  constitutione  lani  avoir  opté,  il  ne  trammiittait  pu  le 

noitra,  et  boc  ad  meliorem  itatum  re-  lega  h  lei  héritiers.  Haii,  par  notre  cott- 

fonDalam  eil,  el  data  est  Ucenlia  el  he-  stilation,  noat  »oai  réfoimé  ce  point  : 

redi  legalarii  opt«re,  licet  virna  Icgata-  l'héritier  du  légataire  anrt  le  dràit  de 

riiu  hoc  non  Tecit  El,  diiigentiore  trac-  fain  l'option,  ai  le  légataire  ne  l'a  p*c 

tatn  bahito,  et  hoc  in  nostra  conitito-  faite  de  son  rivant.  Etendant  notre  pré- 

tione  addiloin  eal,  nt  û(e  pinres  lega-  voynce,  dodi  avou  «jonté  qM,  daàa  le 

(l)Dig  30.  I>.  71.  pr,  f.  IHp  —  Capciiiliiit.d'aprèlInitildeaiHniBMrprMia.  la  U«t 
d'gM  cboH  *•  ftntn  ttt  taujann  nol .  l'il  D*y  *  pu  lUu  l'k^ridilé  d«  chlM  i»  n*  t«n-  — 
{»)  Utp.  Htg.  Ï4.  ]  li.  —  Dig.  30.  !■.  13.  f.  Paap.:  37.  pr.  f.  Ulp.  C«  pakrt  si  np«<lHlc*«t- 
t*ri<  «tn  Im  tDtnpnts.  —  (3)  .  «  ta  rm  illfaù  ajU.  iAtI  daifun  rtm...  ipplkNi  nte 
rdwMjfluu.Hilipwlmiifoiiku.  .Dig.  6.  1.  6.  f.  PmL  — (4)Ulp,  Bifl.  S*.  1  1*.  —  nif. 
30.  I*.  lOa.  1 1.  r.  Afric  ,  jcidiioionil  ialerpott  par  U>  i^duKin  ds  WgHtt.  -  (S)  Dq.  30. 
1°,  lOg.  I  3.  f.  AIric.  —  (6)  CMit<ra  nr  «  p*lil  la  fngncnl.  niiniili  d>  Dig*ri«  :  M.  1*. 
SO.  r.  Ptap.  —  33.  S.  ï.|l.  r.  Ulp.,*l  la.  {,  JaUu.  —  Aiiqoeli  bb  app«» :  30  I*.  «7.}3. 
t.  Ulp  ;  —Si.  13.  f.  JbIIu.  _33.  6.  t.  t.  PnL—  (1)  .  U  oh  «tMrwmli—.  Mif  II  m 
*fl  fwitiMu  ac(tp<a»r.  .Dig.  30.   I*.  3T.  pr.  f.  Ulp.— <«  110.  rr.  Afric. 
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Urii  eiiiUnl,  quibai  optio  relicta  est,  et  cai  où  il  eiialenil  loil  plmieurt  colëg^ 

diiienliuit   îd   corpore   eliçieDda,   sire  laires  d'option,  loil  piiuiturt  kéritiert 

aniut  kgatarii plurei  hereaes,  el  ioter  ilun  seul  légatair»,  et  qu'il  viurulen- 

le  circA  opUndum  diBsealianl,  alïo  aliud  tre  eaïc  diiaentiinent  sur  l'objet  i  choi~ 

corpui  eligere  cnpiente,  ne  pereallega-  «ir,  pour  éviter  que  le  lega  périsM  [ae- 

tam  (quod  pleriquc  prudeulium  cooira  Ion  la  décision  peu  favorable  de  la  pla- 

benevoleotivo  introancebanl  ]  ,    forlu-  part  des  jorisprudenb),  le  haxard  sera 

nuii   eue  faujni  optionît  judicem,   et  juge,  et  lavia  de  celui  qui  tera  déiigné 

lorteeMehocdirimendiiiD,  Qt,  ulquem  pw  le  Mil  prévuidn. 
ton  pervenialiilliuiententiaiii  optione 

Il  est  ici  question  da  legs  d'option  on  d'élection,  dans  lequel  ce 
n'est  pas  une  chose  qui  est  léguée,  mais  une  faculté  personnelle, 
un  droit  à  exercer,  le  droit  de  choisir  :  aH0Mi\EM  optato  ele- 
GlTO»  (1),  l'oplion,  l'élection  elle-même;  aussi  dil-on  op/to  vet 
eleetio  îegatur  (2). 

De  cette  donnée  première  les  jurisconsultes  romaîns  avaient  dé- 
duit, avec  leur  logique  accoutumée,  les  règles  spéciales  de  cette 
sorte  de  legs.  Puisque  c'est  une  facnlté  personnelle  qui  a  été  léguée 
au  légataire,  il  faut  qu'il  l'exerce  lui-même  :  la  faire  exercer  par 
un  autre,  ce  serait  modifier  le  legs.  Ainsi  l'option  ne  peut  se  faire 
par  procureur  (3).  S'il  y  a  plusleors  colégataires,  tant  qu'ils  ne  se 
medenl  pas  d'accord  sur  le  chois ,  le  legs  se  troave  empêché.  En- 
fin, si  le  légataire  meurt  avant  d'avoir  fait  lui-même  l'option,  il  ne 
transmet  rien  &  ses  héritiers  :  la  faculté  personnelle  qu'il  avait 
s'est  éteinte  avec  lui  ;  tandis  que ,  pour  le  legs  d'une  chose  in  gé- 
nère, comme  c'est  la  chose  elle-même  qui  a  été  léguée,  si  le  léga- 
taire ne  meurt  qu'après  le  dies  eedil,  le  droit  éventuel  passe  aux 
héritiers  (4).  —  ^ous  voyons  par  le  texte  comment  Jusiinien  mo- 
difie la  rigueur  logique  de  ces  deux  dernières  déductions  (5). 

Sive  unius  legatariiplures  keredes  :  La  question  ne  pouvait  pas 
se  présenter  ainsi  sons  les  anciens  jurisconsultes ,  puisque  le  legs 
n'était  pas  transmisslhle  aux  héritiers;  elle  ne  pouvait  avoir  lieu 
que  dans  le  cas  de  plusieurs  colégataires  conjoints ,  avec  cette  cir- 
constance que,  s'ils  mouraient  sans  s'être  mis  d'accord,  le  legs  pé- 
rissait. Sous  Justinien,  la  question  se  présente  dans  l'un  comme 
dans  l'autre  cas.  Le  legs  ne  périt  plus,  i)  est  vfai  ;  mais  comme 
nn  désaccord  perpétnel  empêcherait  son  effet  et  le  rendrait  inutile, 
il  faut  bien,  si  l'on  vent  éviter  ce  résultat  équivalent  à  une  perte, 
trouver  nn  moyen  d'en  finir,  en  se  départant  de  ta  rigueur  des 
principes. 

Dans  le  legs  d'option,  le  choix  du  légataire  est  entièrement  libre  ; 
il  pent  prendre  la  chose  qu'il  veut ,  fùtH;e  la  meilteore  (6).  H  a 


(I)  tllp.  lUg.  M.  )  &—  (2)  Un  tiln  ipniil  lo  Dig«l«  ««  CMUuri  1  «Ua  niU^:  Dia.  33.  S. 
m  tfHin,  mil  •IkMm  l(}A(a.  —  Cinr.  D.  bnnu.  1.  40.  —  (3)  Cnt  Dig.  50.  IT.  77.  t.  P^ia. 
IRC  IS3.  H  Up.  —  (4)  C«r.  Dig.  3&  a.  13.  i7itmB.  f.  L1p.  —  (S)  V«ir  1>  onMilBlioo  d«al 
pvlalaluh.  Cod.  C,  43.  3.  —  (S)  Dig.  t.  3.  9.  S  1.  l.  Ulp.  —  33.  S.  3,  pr.  M  J  I.  Il  Up. 
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centre  l'iièritier  l'actioB  ad  exkibeadum,  pour  w  faire 
les  ckesea,  afa  de  poavoîr  faire  son  choix  (1). 

Ottiegs  d'âne  part  de  rkérédité  {'^rtiti»).  * 

Va  «Ml  sur -cefte  swte  de  legs,  pow  leratmer  ce  ipenw  wnm 

àJire  des  chose*  léguées.  —  Le  testalenr,  aa  liea  de  légner  des 
objets  précisés  dans  lear  individu  [ipeciem],  on  daai  leur  geaie 
(tn  génère),  ou  des  noiversalités  particulières,  telles  qu'as  b<wt- 
peau,  un  pécule,  etc. ,  pouvait  léguer  même  une  partie  quelconque 
et  l'univarsalité  de  ses  hkent  {pars  botiorum),  me  part  de  sou 
hérédité  :  oHeus  imn  «m  Titio  hehiittatem  km  puitpoi,  . 
BUnorro,  ^  lelie  est  une  des  formules  de  oe  legs  qui  dodi  est  trans- 
nise  par  Ulpîen  (2).  Le  part  était  oeUe  fixée  expreflaérnesl  par  le 
testateur;  et,  à  défaut  ae  fixation ,  la  moitié  (S).  Cette  «erte  de 
legs  ae  MaoBuit  partilio  {qua  tpecies  legati  partétio  voc&Ikê^  ;  et 
le  légataire,  légtfatre  partiairc  {legatarim  partiarius)  (4). — Celte 
4i«Besiti«ii  du  tefltatear,  eùl-îl  légué  an  lésalaire  tous  les  Itieas , 
se  le  t<radait  fu  liérttier,  «ontimialear  de  la  penoaDe  do  défuoL 
L^ritiir  était  cdni  qui  arait  été  agcM  comne  toi  par  les  Co- 
viKcs  ;  plus  tard  ,  celai  gui  avait  adietè  le  patrimoine  ;  pkt  tard, 
eticora,  œlai  qui  avait  été  mstihié  avec  des  formalités  aiorns  ri- 
gonreoaes;  mais  loajoars  fallaîl-il  une  iostitatîon  es  cette  qaalité 
«t  dans  les  fomea  voolnet.  Le  légataire  paritaire  était  xm  acqaè- 
raar  de  iiiens  par  imîvertalité ,  mais  non  aA  sncceaRiir  de  la  pep- 
«oDiie;  reustenoe  de  son  le^  dépeadait  de  rerislanee  de  rbin- 
tier.  Si  l'inititalion  tombait  pour  one  cause  qn^loeafoe,  Impmrti- 
^sanHwtle  ntaae  sort.  —  U  suit  de  là  qae  les -ciAaiioea  et  les 
dettes,  loalgri  l'exittenoe  d'un  pareil  legs,  n'en  pUMtiflDt  pas 
OMÉRS  sor  la  iMc  de  l'héritier  ;  c'étwt  Inî  »eid  qni  pesnit  poar- 
stÛTue  les  <débitears  dn  défunt  os  être  powiaivi  par  «es  créan- 
iôers  :  d'ob  la  oéoeseité  poar  l'héritier  et  pesr  le  légataire partiaire 
de  se  teainoampteTespectkeiMiildeBoaHBéqBeBces'deiies  acfims. 
Bs  s'y  engageatest  l'on  et  l'autre,  pn*  des  Rtipahlions  oonmées 
stipûlationet  perUs  et  pro  parte,  sur  le  gan  'oa  la  perte  &  cem- 
«BDBiqner  cotre  tax.  (de  lucre  et  damna  pro  ratu  p<tr^  tfWHMMai' 
ean^)  à  pea  prés  en  ces  lermes ,  selon  les  eaeBfdcs  ^ae  neuf  m. 
laissés  Théophile  dans  sa  paraphrase  :  ■  Les  sommes  qoe  ta  aoras 
«bennes  de  tout  débiteur  néréditaire,  pro»et9-tn  de  n'en  danaer 
telle  part?  Je  promets,  d  —  a  Les  sommes  que  j'aurai  été  oUigè 
sie  paya'  à  tout  créancier  héréditaire,  prometa-tn  de  n^  snHtaier 
.tcBe  part?  Je  promets.  >  —  Mais  ces  stipulatioss  avaient  toi^anvB 
leur  danger  tant  pour  l'héritier  que  pour  le  légataire  ;  car,  en  cas 


(I)  D[g.  31.  s.  4  L  VvA.-.  s.  t.  afri*.;  S.  1  S.  1  Pi^i.  —  3S.  t.  9.  %\.L*tm^ 
—  (â}  Ulp  Iq.  S4  I  &.  —  (3)  Ib.  «1  Dig.  sa  16.  1S«.  |).  L  DIf.  —  (4)  Ib.  OfiM.  1. 
I  M4.  —  S^.  36.  1.  31.  i  S.  L  Up. 
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4'msoImbîIUé  ie  l'an  d'entre  eux,  l'autre  perdait  la  part,  lott  de 
U  créanee,  toit  de  la  dette ,  dont  il  était  eo  droit  de  se  faire  tenir 
eeaptft  (1).  — Dn  reate,  l'héritier  n'est  pas  absolnninit  obligé  de 
^Mner  «■  légataire  parliaire  sa  part  des  biens  béréditaires  en  na- 
tau  '.  k  l'égaré  des  choses  qni  ne  pourraient  se  diviser  sans  dom- 
mage, îl4«mH  l'estimation;  à  l'égard  des  autres,  il  est  libre  de 
choisir  entre  la  part  en  nature  on  en  estimation  (2). 
A  l'éfome  où  le  legs  partiaire  était  tout  à  fait  distinct  dn  fidéi- 
M  dltérédttf  '"     ■'         ■    " 


jdtté  (S),  il  parait  avoir  été  d'un  usage  asses  fré- 

snent,  à-ea  jnger  par  les  écrits  des  jurisconsultes.  A  l'énocfue  de 
Jnstinien,  où  ses  effets  se  oonfondent  entièrement  avec  le  ndéicom- 
ins,  A  a  presque  éispam.  Les  Inslttnls  n'en  pariant  plos. 

Des  j>erc«MSM  à  qm  0»  peut  léguer. 


Se  reporter,  pour  ceiix  avec  qui  existe  la  faction  de  testament, 
à  ce  que  nous  en  avons  dit  ci-dessus,  pages  536  et  i>73. 


lent»,ntqueJidektiBmutao]îmTtBa~  mk f«n«>M«  incortaÎDei  ni  U^  u 

mu  eoacenani  ent  :  tum  nec  utiles  ipû'  déteomBiit  :   p»  même  un   milita 

oeiniDceTtiipenODiipolcrtlreliiiqaere,  ainai  qne  l'a  décidé  dq  rcierit  (fAdriao. 

Ht  dira  Hidriuia*  TMcripiit.    Incerta  Or,  oneDtmdattptrpenanneiDcerUine 

■nten  pMMMM  w<ebsl«r,  qMun  Inoarta  «elle  inie  le  tetMeir  n'avait  p«M(  jtré- 

spinwae  aiiHW  ano  tMtatorsntjiciebat,  seate  à  l'eaprit  d'ace  muièTe  fiécae 

velnti  ai  qsij  ils  diMl  :  QvicuiiQvi  nuo  psr  eiemple,  l'il  disait  :  Quiconqui  don- 

Kl  BKW  IMDB  ILUM  FUNDITM  DITO.  X&oà  QDI   HO*  nilUTIU   LDI  DDNNK  TH.  rOflD!', 

qnoqie  qnod  hii  leliiiqueltaliir  qm  poit  On  s'il  léguait  i  oenx  qui,  putérieDre- 

teatuoentam   (criptoia  primi  cuiauU*  ment   «u  teatameat,  aéraient  Aé»^oit 

deiignali  erant,  oque  iocerls  penom  coninl*  le*  premier*  ;  el  bien  d'antre* 

lesariridebslnr  :eldeiu([iic  maltaalîc  exemple*  lemblalile*.  La  liberté  ne  pou- 

hqnamaJi  tHsiM  annL  Uberta*  fuo-  vait  pai  non  pin*  être  laiisée  à  one  peiw 

que  non  Tidebstor  pMM  incerte  pana-  M>nneincertaine,parceqDel«rèflle  était 

MB  (brt,  qù  piacefa*!  ■mmbsUm  seiw  qne  lei  esclave*  faweal  st&saoBi*  ao- 

vM  libenui  Tulor  qnoaae  cerdi»  daii  nioaliienent  Et,  pour  loleor,  oa  ae 

debebat  Sob  certa  vero  oemonttrttione,  pomail  nommer  qa  une  perMiue  cer- 

id  Ml,  ex  omti*  panonîi  incerl»  pen»-  tame.  Mai*  Mt  mm  œ  démanstralion 

■mm,  ncte  legalMlar,  i«lati  :  tx  conrwns  «ertaiae,  e'ssi^dire  i  dm  peraone  îb- 

WMu,  QUI  auwt  Mwt.  SI  yan  rtijaii  «San  aertsiae  i  preadre  pansi  de*  seraornu* 

DioBiM  DuxniT,  n  BiMS  Mius  iLLiH  délcrtuinéei,  le  l^i  était  lalable.  Par 

I.  InaaHJaaateD panoai* legala  •seaiplerQwMONirfainssDoBniui.B 


(I)  8««iNiMlMiia,n)ic:CA  S.  |  3&4.  —  Ul|k  H^.  35.  f  IS.  —  PuL  SnT  4.  S. 
|l._lMlit<M)«aM,<ita3.|6.MTUaBfcik.ruapl>tMdaBlMp«|nplw.  — (l)Dig-    ' 
W.  1*.  SS.|S.lF«^,«in.  t  PhL  — (3)  Voir  aac  aMabl*  dinimic*.  Dif.  3G.  I.  21 
I  5.  t  DI^ 
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Ce  paragraphe  n'est  qu'une  exposilioa  de  l'aocien  droit,  que 
Justinien  va  réformer,  a  Lrgalum  nisi  cerlœ  rei  et  ad  certam  per- 
sonam  deferatur,  nallias  est  momenti,  n  disait  Paul  (I).  he  texte 
caractérise  suffisamment  ce  qu'on  entendait  par  personne  incer- 
taine (2).  Le  motif  que  donnaient  les  junscoasnltes ,  c'est  que  le 
testateur  doit  avoir  une  icteclion  déterminée  :  u  Quoniam  cerlum 
consilium  débet  esse  tesCantù^  (3). 

Meque  fideicommissa  :  En  verta  d'un  sénatns-coosnlte  du  temps 
d'Adrien,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  rapporté  ci-desstu,  p.  660  ; 
car,  dans  l'origine,  c'était  précisément  aux  personnes  à  qni  on  n'au- 
rait pu  lé»uer  qu'on  laissait  des  fîdéicommis  (4). 

Xec  mues  :  Ainsi  le  privilège  militaire  n'avait  pas  même  été 
étendu  k  la  diiipense  de  cette  règle. 

Libertas  quoque  :  La  loi  Furu-C&minia  ,  dont  Dons  avons  (ait 
connaître  l'esprit  (p.  177),  exigea  même  la  désigaatioo  nomùtale 
de  l'esclave  aÔrancni  par  testament  :  Lex  Fnau-CANnu/uie/  no- 
minatim  serves  liberario  (5). 

Repeli  non  poste  ;  La  condictiû  iadebiti,  action  peraoDndle 
pour  la  répétition  de  ce  qu'on  a  payé  par  erreur,  ne  pouvait  donc, 
en  vertu  des  constitutions  impériales,  s  appliquer  à  ce  cas,  ni  pour 
les  legs,  ni  pour  les  fidèicommis  (6). 

Se  reporter,  à  l'égard  des  personnes  incertaines,  k  ce  que  nous 
eh  avons  déjà  dit  (p.  574).  —  Les  cités,  qui  étalent  considérées 
comme  au  nombre  de  ces  personnes,  avaient  cependant  été  recon- 
nues ,  sous  Merva,  capables  de  recevoir  des  legs  :  capacité  consti- 
tuée plus  spécialement  par  un>sénatns-consulte  sons  Adrien  (7). 

XXVI.  Pottnmo  quoque Blieiio  inii-  ■••.  II  ^UilîDatileaiMtîdel^iierati 
ttlitec  Icgabator  :  e>t  aolem  tlienua  po  poathnme  eitenie  :  c'e>t-h-^re  an  poct- 
itnniiM  qui,  Dfttaii ,  inter  inoi  herede*  hiinie  qni ,  i  m  niimiwe ,  ne  doit  pas 
teilalorii  raturas  non  eat  ;  ideoqae  ex  èlre  tn  nombre  dei  béritien  tieiM  dv 
emiDCipato  filio  conceplut  nepoi  extra-  teilateor  :  tel  e*l,  par  rapport  k  Vuenl, 
neoi  eral  poittiinnt  avo.  le  petil-fili  conçu  d  nn  fili  émancipé. 

Voir  ce  que  nous  avons  déjà  dit  des  posthumes ,  p.  248,  563  et 
suiv. ,  et  574.  —  Le  posthume  étant  une  personne  incertaine,  comme 
tel  ne  pouvait  être  institué  héritier,  ni  recevoir  par  testament.  — 
Nous  avons  vn  comment  on  avait  été  conduit  à  modifier  cette  ri- 
gueur de  principes  k  l'égard  du  postfaume  suus  hères. 

XXVII.  Sed  Dec  liajnwnodi  ipedei  %9.  Ce  point  n'ot  pai  rettrf  non  ploa 

Eenitas  eat  tinejiuta  emendationedere-  tan*  de  lajiei  rëroimea  :  dom  aront  >i^ 

cla,  cnm  m  nortro  Codice  coatlitutio  lire  Jatu  noire  Code  me  cotutUmiom 

pontaeit,j>a  qnam  et  haie  parti  mede-  qoij  remédie  tant  paarleabéréditéi  que 

vimm,  non  solam  in  bereditalibat,  aed  poDr  tes  legs  et  les  fidéicommii  :  ce  qoe 


(I)  PhL  SdbL  3.  B.  I  13 (i)  Cm  npUatiiiu  lUI  lir^  pr 

1  )  33B  .  et  d'tllpitn  ,  l)<g.  34.  |  IB.  —  (3)  Ulp.  Keg.  3Ï.  |  4.  —  3t.  5.  4.  (.  Pnl. 
0»i.  —  (*)  Ctf.  î.  J  S81.  —  (5)  Ib.  I  Ï39.  —  (6)  Vaic  «or  »  poial,  GO.  ï.  ï  "- 
*jmi-t .  il  y  «iiil  gacon  «rtilon  din^énncN  1  Ml  iaui  (Dln  In  l«  "  ""' 
(IjUlp-Hig,  at.iSB.  ^^ 
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eliun  in  lejialiael  rideicommiiib ;  qnod  UlectnredecetlecoiuUlDtionelle-mAiiie 
evideoter  gi  ipsius  conililnlioiiù  lectîo-  monirera  dairemeDl.  Util  il  reste  ton- 
ne cluwicit.  Tutor  aalem  ncc  per  no*-  joon  défendu,  même  pu  notre  contti- 
trun  conslîtutiaDemioceriiwdari  débet,  talion,  de  nommer poartatearuneper- 
qiiia  certo  judicîo  deliet  yù«  pro  tntela  lonne  incertaine ,  parce  qu'on  ne  doit 
uut  poïlerilBti  cavere.  pourvoir  qu'avec  cerlitode  de  jugement 
à  la  tutelle  de  ta  potlërilé. 

In  nostro  Codice  constitutio  posita  est  :  Ceci  s'appliquait  à  la 
première  éditioD  do  Code;  dans  la  deaiième,  qui  noua  est  paire- 
Due,  il  ne  reste  plus  qu'une  analyse  trës-H:oarle  de  la  coDSiitution 
de  Justinien.  Les  persoûnes  incertaines,  et,  parmi  elles,  spéciale- 
ment, les  posthumes  même  eztenies,  les  diverses  corporations,  les 
pauvres,  peuvent  recevoir  des  legs  on  des  fidéicommis.  La  règle  est 
étendue  même  an  legs  de  liberté  ;  mais  non  à  la  nomination  d'un 
tateur  (1). 

XXVIII.  Poitomni  antem  aliéna*        US.  Cependant,  le  pMthnme  eiterne 

herei  înititui  et  antea  poterat,  et  unnc  poueait  autrefoù,  comme  il  penl  ao— 

poteit,  niai  in  ntero  ejni  lit  qua  jl^e  joard'hui,  Mre  inatilué  béritier,  à  moini 

BOitro  tixor  etie  non  paletL  qu'il  ne  loît  dani  le  lein  d'une  femme 

qui  »e  peut  être  notre  épotue. 

El  tmtea  polerat  :  Les  posthumes  externes  n'ont  jamais  pn  être 
institnés  bériliers,  d'après  le  droit  civil  (nous  l'avons  sulEsamment 
flipliqué,  p.  563  et  sdiv.  )  (2)  ;  mais  leur  institution,  nulle  en  droit 
civil,  était  confirmée  par  le  droit  prétorieo,  qui  lenr  donnait  la 
possession  des  biens  (3).  Noos  savons  que  Justinien  leur  a  concédé 
la  capacité  d'être  institués. 

Quœjure  noslro  ttxor  esse  non  potest  :  Si  ces  ezpressiimi  étaient 
prises  dans  un  sens  général  (l'enfant  d'une  femme  qui  ne  peut  être 
épouse,  qui  n'a  le  conmtbium  avec  aucun  citoyen  romain),  elles 
n  offriraient  pas  de  difficulté,  mais  aussi  rien  de  bien  utile  à  dire; 
car  l'enfant  ne  d'une  telle  femme  étant  en  général  pérégritt  (à  moina 
qu'il  ne  s'agisse  d'une  religieuse),  il  est  évident  qu'if  ne  peut  être 
institué.  —  Si  on  les  prend,  au  contraire,  comme  nous  l'indique  la 
paraphrase  do  Théophile,  dans  un  sens  particulier  (f  enfant  d'une 
femme  que  le  testateur  ne  peut  épouser),  et  à  la  lettre,  elles  offrent 
des  conséquences  inadmissibles.  Ainsi,  comme  le  testateur  ne  peut 
évidemment  épouser  sa  fille,  sa  sœur,  ses  plus  proches  parentes 
on  alliées;  comme  il  ne  peut  épouser  aucune  femme  déjà  mariée 
ft  un  autre  ;  comme,  s'il  est  marié  lui^nême,  il  ne  peut  pins  épou- 
ser aucune  autre  femme,  la  faculté  d'instituer  un  posthume  serait 
illusoire;  l'exception  deviendrait  beaucoup  plus  générale  et  plus 
étendue  que  la  règle,  et  elle  frapperait  précisément  sur  ceux  qui 
tiennent  de  plus  près  par  les  liens  du  sang  au  testateur.  Il  résulte 
de  la  saine  interprétation  d'nn  fragment  de  Paul,  formant  une  loi 


-  (3)  Gta.  a.  gj  us  tt  387.  —  (3)  Vdc  d 
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da  Digeile,  ao'il  a'agil  ici  ^'un  potthnine  appartenant  an  teslatenr 
Ini-BAme,  d  nn  enfanl  is»  de  lui  el  d'one  antre  femme  :  s'il  ne 
pomrail  épouser  cette  remme ,  il  ne  peut  instituer  le  fils  posthume 
qu'il  en  a  eu  (1).  ^ 

XXIX-  Sîqnii  in  BomÎM,  cogno-  HS.Si  leteiUteor  l'eidrompénirle 

mioe,  prtedomine  legatarii  emvent  les-  nom,  le  larnom  on  le  prénom  an  léga- 

talor,  li  de  periona  coulai,  nih<l«niDtii  ttira,  poim  qnc  la  atnwmae  mU  cod- 

«alel  leflïtnm ;  idemquc   in  heredibui  stuile.lelegscit *iUbb;dcinêD)epMU' 

serralor,  et  recle  :  nomioa  enim  ilgnin-  rinslilution  d'hérilier;  el  avec  raiion  : 

MaA>nin  hamiaDai  ^«tia  repena  mat,  car  les  nom»  n'ont  été  faits  qoe  ponr  dé- 

ifàl  *1  ^blwl  alia  aocla  ioteHigMlar,  tiquer  les  booiiBes  ;  ^'ih  MleM  délM^ 

■ibU  interast  Bniés  é«  tMle  antre  aiaasère,  pea  i^ 

XXX.  Rulei^iiiAiftliHBJiitlire-  WO.  A  crtle  règle  de  dnil  ert  aaa- 
gala,  falia  demonitratioDe  Icgalnm  non  logae  celle-ci  :  IJae  ranise  diaKnstnOiau 
perimi,  veluti  n  quis  ila  legiacerit  ;  Sri-  ne  rend  pas  le  legs  nul.  Si,  par  eiemple, 
CBcrVBaavvMaainiVEAiinKiioi.at:n:lfcel  h» fmlalear  a dM  ;  Je  Lient  SncMB  k^ 
ènimnoB  «eraa, led  emptw  Wl, de  sefm  KiNKKitVK,  qwoiqnefltidimiM  aottpas 
Msen  ctnislat,  utile  art  tegatmn.  Et  nédmlni,  man  qu'iUailacbeM.i'Jln'y 
oaBTcnieater,  sïitadenioBMraverM  :  Sn-  a  pas  de  dame  sar  l'Meiriiié,  le  legs  est 
CHUH  SKRim,  QUBH  A  Skto  ■■■,  sîtne  ab  valable.  Pareillement  poarcetle  désigna- 
alîe  emplus,  utile  eal  tegalum,  si  de  ser-  lion  :  l'esclave  STrcnus  que  j'u  xcarrÉ 
M  cowtÊt  U  Stius,  taacfis  «l'il  a  élt  acheté  £an 

aabei  poorru  go  il  aail  oaaalaat  <teyel 
esclave  il  «'agit,  le  lep  est  valable. 

XXXI.  Longe  aaiiii  legato  hha  kl. AplasrorteralfeBlartMBeeaase 
eansa  non  nocel,  velnli  cuM  ila  qait  na  nntt  pas  à  la  ralidilé  da  te^;  pOT 
diierit  :  Tirro,  qui*,  db8sntr  hr,  Kego-    eiemple  :    Ji  l^bb  Sncnus  a  Ttrnw, 

TM   BI«   CURKVLT,  StICHUH  DO  LICO  ;  Vcl     PAHCI  QU'lL  A  ctnÈ  MKS  KrrAlHtS  FÊHOÈXT 

ilB  :  TiYiD,  <K'i'>  PSTBOCJMO  Kii'9  CJtTTTAU   «ON  itBSiNCB  ;  oD  bimi  :  Jk  LicDB  Sncnus 
B  libibathb  SUN,  ^icBua  tm  bias  :   a  Trnus,  ppluci  qu'il  M'a  Mit  acQtiiTTm, 


Uut  enim  neoue  negolia  Icslalori*  un-  pau  tk  oinaM,  d'uni  KcuuTiea  c«n- 

^aam  gessil  Titiui,    aeque    palrociolo  talr  :    quoique  Tïiia*  n'ait    ronAiai 

ejus  llberatus  est,  te^alnm  lamen  valet,  l'un  ni  l'autre  de  cea  services  au  testa- 

StA  si  eonditionatiter  enUnliata  Toerit  leur,  le  |pgs  est  valable.  Il  en  serait  an- 

cMsa,  aliod  jaris  asi,  velali  hoc  modo  :  Irement  li  la  cante  avait  été  éDencée 

TiTio,  ai  NRCOTU  BRA  cUHAVtaiT,  PiNDUM  tout  forme  de  conJUitm;  par  «Mlnple  : 

DO  LUO.  Jr  LiovR  TBL  FONDS  rtTmcs,  s'il  a  ovmi. 

su  SOINS  A  NES  arPAltES. 

Les  trois  paragraphes  «jui  précédent,  quoique  plscés  dims  l'ordre 
oii  las  [nstidils  Iraitenl  des  personnes  à  qui  les  le^  soM  faîts ,  se 
iupporlent  tant  aux  choses  lésées  qu'aux  personnes  I^ilairei.  H 
fairt,  pour  bien  s'en  rendre  compte,  distrti^er  Irors  choKs:  f*  Ih 
Ateonslratioo  ;  2*  la  déterminatiou  ou  limiialion  ;  9*  la  ciuM. 

lie  but  de  la  démonstration  est  de  montrer,  de  désigner,  de 
mÎBin  faire  conoBlIre  soit  la  personne  h  qui  on  légi/e,  soil  ta  chose 
lésoée;  sur  ce  point,  la  règle  est  celle  qni  nous  est  donnée  parle 
^  30  :  Faba  demanstratio  legahmt  non  permit.  Qne  l'inlenlion 
du  testateur  soit  suffisamment  manircsice,  c'esl  tout  ce  qu'il  im- 

II)  IKg.  28.  3.  ».  gS  I  <l  •«!.  r.  Pxii. 
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porte  (!)•  Mais  si  les  iodications  sont  tellement  ineucles,  Mgoes 
«m  conlrédicloires,  que  le  testateur  se  soit  trompé  même  sur  ce 
qa'il  a  vooIb,  ou  qu'on  se  sache  ce  qu'il  a  voulu,  la  disposition 
OTonée  dans  sa  base  mËoie,  ou  îninlellisible ,  &  kqaelle  on  ne 
peut  donDa-  jostement  aucune  interprétation,  est  réputée  non 
écrite  (2). 

Le  but  de  la  détermination  ou  limitation  est  de  marquer  les  ter- 
BM8,  la  limite  dans  lesquels  la  personne  à  qui  le  testateur  a  vonlu 
léguer,  ou  la  chose  qu'il  a  Toum  lègoer  doivent  être  restreinlee  : 
hors  de  là,  la  volonté  du  testateur  s'arrête.  Par  exemple,  s'il  a  dit  : 
Je  lègue  an  premier  enrant  (]ui  naîtra  de  telle  femme,  ou  aux  ^- 
fants  qui  sont  issus  de  tel  mariage;  ou  Je  lègue  l'argent  qui  est 
dans  mon  coffre;  la  somme  que  me  doit  Gaîus  :  s'il  ue  nait  pas 
d'enrant  dans  la  limite  marquée,  ou  s'ils  meurent,  s'il  n'y  a  pas  d  ar- 
gent dans  le  coffre,  si  Gains  ne  doit  rien,  dans  tous  ces  cas  le  legs 
est  nul  (3),  parce  qu'on  ne  peut  pas  aller  an  delà  de  la  volonté  aa 
leslateur,  et  que  ses  expressions  ont  marqué,  non  pas  une  démon- 
stration ,  mais  une  limite.  C'est  là  ce  qui  a  dicté  la  différence  des 
denx  décisions  du  §  1 5  qui  précède,  relativement  au  legs  de  la  dot, 
ou  de  telle  somme  qui  a  été  apportée  en  dot,  lorsque,  dans  le  fait, 
rien  n'a  été  apporté  (p.  677). 

Quant  à  l'indication  de  la  cause,  c'est-à-dire  du  motif  qui  peat 
noir  porté  ou  déterminé  le  testateur  à  léguer,  elle  est  entièrement 
superflue;  le  testateur  ne  doit  aucun  compte  de  ses  motifs,  ceux 
qu  il  a  exprimés  fussent-ils  faux ,'  peu  importe.  La  cause  qui  pro- 
duit le  droit,  ici,  ce  n'est  pas  tel  ou  tel  motif  aui  a  pu  déterminer 
l'intention  du  testateur,  c'est  son  intention  de  linéralité  elle-même  ; 
il  sufBl  que  celte  intention  exisle ,  n'importe  pourquoi.  Aussi  la 
règle  est-elle  la  même  pour  la  fausse  cause  que  pour  la  fausse  dé- 
*  monslration.  a  \eque  ex  falsa  demonstratione ,  neque  ex  falsa 
causa  legalum  injirmatur  n  (4).  Cependant,  si  l'existence  de  l'in- 
tention elle-même  était  attachée  à  )a  vérité  du  motif  exprimé,  la 
décision  devrait  être  loute  autre.  C'est  ce  qui  a  lieu  évidemment  lors- 
que le  leslateur  a  énoncé  le  motif  sous  forme  de  condition  (condi- 
tionaliter)  :  «  Je  lègue  tel  fonds  à  Titius,  s'il  a  géré  mes  affaires  ; 
je  lègne  tel  fonds  à  mon  fils  Titius,  si  son  frère  a  pris  telle  somme 
dans  mon  coffre  n  (ô).  Ce  n'est  point  là  une  véritable  condition, 
car  il  ne  s'agît  pas  d'un  événement  futur  ef  incertain  (6):  le  legs 
ast  pur  et  simple ,  mais  il  n'existe  qu'autant  que  l'événement  déjà 


(I)  Ulp  n>g  34.  §  19.  —  nig.  3S   1.  17,  pr.  t  Cw.:  33.  f.  Mire.i  3*.  t.  n^niilli.  —  37 
11.  S.  ^  i.  t.  Jiliu.  —30.  1°.  «.  pr.  f.  l)lp,  — Cad.  S.  23  *  couL  Gonlitii.  — 6.  37.  7.  §  1. 

•dihl  AiiH.  —  (1)  oig.  !s.  !,.  g.  ^  I.  r.  iip.  —  30. 1°  4.  r  u<p.  —  3i.  s°  3a  r.  cdi.  — 

13.  I.  14.  I.  Ulp.  _  3t^  S.  3  et  4.  1  PuL  —  3E.  1.  3i.  l.  MinUa.  —  M.  IT.  73.  §  3.  f. 
QuM.  Hk.  SonoL  —  tjaa  1*  doute  pnxiioBe  da  tipnwain  da  tmleunr.  dsIMlv*.  t-àu 
■rmiliTii  ■  NiirlnioliiiiiiaaJDaiidJlicmlf  Jtn4uil>iii>.  i  l«|i»lL>  la  rddul**»  4a 
WiNla  oBl  uiwf4  ■■  titn  ip«ciil  Oig  34.  5.  IXritiuiUMM.— (3)  Dig.  30.  1*.  SI.  L  Vt^.: 
75.  %%\tli  h.  «Ip,  —  (4)  Ulp.  Rtg.  ai,  s  19.  —  (5)  Dig.  ÎS.  1.  17.  §§  S  •«  J.  f.  Ci.  — 
{«)  Ifc,  3*.  S  1.  f.  riwnt 
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passé,  qoe  le  testaleur  a  eu  en  vue,  et  en  coosidératîon  duquel  seu- 
lement il  a  déclaré  vouloir  léguer,  serait  réel.  Il  en  est  absolument 
ici  comme  du  cas  de  détermination,  de  limitation  :  hors  de  la  limite 
marquée,  la  volonté  du  testateur  n'existe  plus.  —  Lorsque  ie  dé- 
funt n'a  pas  employé  celte  forme  conditionnelle,  le  legs,  en  prin- 
cipe, malgré  la  fausseté  du  motif  exprimé,  reste  valable;  toutefois, 
si  les  hérilierg  prouvaient  indubitablement  que,  sans  ce  motif,  le 
testateur  n'eût  pas  donné,  ils  pourraient  obtenir  le  plus  souvent  l'ex- 
ception de  dol,  pour  repousser  le  légataire  (1). 

Du  reste,  tout  ce  qui  concerne  la  démonstration ,  la  limitation, 
la  cause,  ne  doit  pas  être  confondu  avec  les  diverses  modalités  des 
legs,  dont  nous  allons  parler  immédiatement  (2). 

XXXII.  An  leno  lieredif  racte  le-        34.  On  le  demuide  li  on  peat  léguer 

guniis,  quterilnr.  El  conitat,  pnre  ino-   vtltbleiiicnt  i  l'eacUve  de  InérilMr.  U 

bliterlegui;  nec  qnidqiuni  (iroGcere,  si   est  constant  que,  fut  poremeot  et  lint- 

riro  teilalore  de  potesitle  heredis  ciie-   plement,  nn  tel  lega  eit  nul;  et  qa'il  ne 

rit,  qait,  qaod  inatile  foret  legaltim  ti   MrvîruI  m£me  k  rien  que  l'eiclave  filt 

■talim  potl  faclum  leilamentnm  dccei-   lorti,  da  vivant  da  teitatenr,  de  la  pnii- 

Mtiel  teitator,  hoc  non  débet  ideo  va-   taace  de  l'hfritier  :  car  un  legt  ^î  eût 

1ère   quia  dintint   leilalor  viierit  Snb    été  nul  ai  le  testateor  fût  mort  imioédia- 

condilione  vero  recte  legatur,  ut  requi-   teraent  après  la  conrection  du  tetlament, 

ramni,  an,  qno  tempore  di(s  legati  c«-   ne  peut  valoir  par  cela  seul  que  le  tetta- 

dil,  in  poleitale  beredis  non  ait.  tenr  a  vécu  ploa  longtemp*.  Mail,  md* 

condition,  le  lega  pent  être  tait  ;  et  U  &&• 

an  rechercber  ai,  an  jonr  de  It  fiiatinn 

dn  droit,  l'eaclave  aura  ceué  d'être  en 

U  poimance  de  l'héritier. 

La  combinaison  des  principes  sur  le  dies  cedit  avec  ceux  de  la 
règle  Catonienne  (  pages  654  et  658  )  explique  bien  facilement  ce 
texte. 

Régulièrement,  nul  ne  peut  être  dans  la  même  succession  héri- 
tier et  légataire,  c'est-à-oire  son  propre  créancier  et  son  propre 
débiteur  k  la  fois  (3).  S'il  existe  plusieurs  héritiers ,  l'impossini- 
lité  cesse  en  partie  :  l'un  d'eux  peut  recevoir  un  legs,  soit  par  pré- 
ciput,  soit  autremeut;  mais  alors  il  est  vrai  de  aire  que  le  legs 
n'existe  que  pour  la  part  qui  est  à  la  charge  de  ses  cohéritiers ,  et 
non  pour  sa  propre  part  (4).  S'il  n'y  a  qu'un  seul  héritier,  l'impos- 
sibilité est  absolue. 

Hais  que  décider  si  le  legs  est  fait  à  l'esclave  de  l'héritier,  ou 
au  fils  sous  sa  puissance;  ou,  jadis,  à  celui  qu'il  avait  m  manci- 
pio,  ou  à  sa  femme  in  manu  ^  Si  ces  personnes  doivent  lui  acqaé- 


cipidalnuctUaaatMM.uCiida.G.  44. 

-  (!)  L»  de»  radièm  Mil  tailém  •■  IHgal* 

•  3b.  l.  Dt  tmditimitui  M  àamvmtnUlimlitu.  —  (3)  •  Bmii  ■  itmtltfm 

.  VIp.  lUg.  U.  S  M.  — Olg.  30.   P.  34.  S  II.  i.  Ulp.  —  (4)    •  BrM  ■••■ 
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rir  le  legs,  ce  legs  sera  nul ,  puisque  le  chef  de  Tamille  se  Irouve- 
rait  à  la  fois  bérilier ea  vertu  de  sou  inslitiilioD,  el  légataire  parle 
moyen  de  la  personoe  soumise  à  soa  pouvoir.  Si  au  contraire  elles 
doivent  acquérir  le  legs  à  ua  autre ,  le  legs  restera  valable ,  piiis- 
qu'ancune  incompatibilité  n'existera.  —  Cela  posé,  rappelons-nous 
que  les  esclaves  et  les  personnes  client  juris  acquièrent  les  legs, 
non  pas  au  chef  qu'elles  ont  au  moment  de  la  confection  du  testa- 
ment, mais  à  celui  qu'elles  ont  au  moment  du  dics  cedit  (p.  (>56)  ; 
rappelons-nous  encore  que,  pour  juger  de  la  validité  d'un  legs, 
il  faut,  d'après  la  règle  Calonienne,  supposer  le  testateur  mort  im- 
médiatement après  la  confecliou  du  testament,  et  juger  ce  que  se- 
rait le  legs  dans  cet  état.  Combinons  ces  deux  principes,  et  fai- 
soDS-en  I  application. 

Si  le  legs  Tait  à  l'esclave  est  par  et  simple,  la  règle  Catooienne 
s'applique;  supposons  le  testateur  mort  aussitôt  après  avoir  fait 
son  testament  ;  le  dies  cedit,  pour  ud  legs  pur  et  simple,  a  lieu  au 
jour  do  la  mort  ;  l'esclave  légataire  acquiert  au  maître  à  qui  il  ap- 
partient en  cet  instant  ;  il  acquerrait  donc  à  celui  même  qui  a  été 
institué;  celui-ci  serait  à  la  fois  légataire  et  héritier:  donc  le  legs 
est  nul.  Les  événements  supposés  ne  se  réaliseront  peut-être  pas; 
peut-être  à  la  mort  du  véritable  testateur,  l'esclave  aura-t-il  changé 
de  maître  ou  sera-t-il  affranchi,  n'importe';  la  circonstance  que 
le  testateur  a  vécu  plus  longtemps  ne  peut  donner  au  legs  une 
force  qu'il  n'avait  pas  dans  son  principe.  Tel  est  l'effet  de  la  règle 
Calonienne. 

Si  le  legs  est  conditionnel,  ta  règle  Catonienne  ne  s'applique  pas 
(page  659);  et,  s'appIiquAt-elIc,  la  nullité  du  legs  n'en  résulterait 
pas  certainement,  puisque  le  dies  cedit,  pour  les  legs  condition- 
nels ,  n'a  lieu ,  tout  au  plus ,  qu'à  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion, et  qu'on  ne  sait  pas  à  qui  appartiendra  l'esclave  à  ce  moment  ; 
il  faut  donc  attendre  l'issue  pour  juger  du  sort  du  legs.  Si,  au  mo- 
ment àa  dies  cedit,  l'esclave  est  encore  au  pouvoir  du  même  mai- 
tre,  le  legs  sera  nul;  s'il  a  passé  en  d'antres  mains  ou  s'il  a  été 
affranchi ,  le  legs ,  acquis  dans  ce  cas  à  un  autre  que  l'héritier, 
sera  valable. 

La  question  traitée  dans  ce  paragraphe  avait  été  controversée  du 
temps  des  anciens  jurisconsultes.  Servius  Sulpicîus,  ne  considé- 
rant que  la  réalité  qui  pourrait  survenir  par  la  suite,  voulait  qu'on 
pût  léguer  à  l'esclave  de  l'héritier,  soit  purement  et  simplement, 
soit  conditionneliement,  sauf  à  attendre,  dans  tous  les  cas,  l' évé- 
nement ultérieur  pour  juger  du  sort  de  ces  legs.  Les  Proculéiens, 
ne  considérant  que  l'état  an  momenl  même  de  la  confection  do 
testament ,  voulaient  que  le  legs  oe  pût  jamais  fttre  fait  valable- 
ment, ni  purement  et  simplement,  ni  sous  condition,  quel  que  pût 
être  l'évënemenl  ullérieDr.  Enfin  Sabinus  et  Cassius ,  par  Tappli- 
cation  de  la  règle  Catonienne,  donnèrent  une  solution  qui  était  à 
la  fois  et  on  parti  mitoyen  et  l'application  à  l'espèce  des  principes 
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spéciani  de  la  malière  (I).  C'est  celle  qui  reste  dam  le  droit  de 
Juitioien. 

XXXIII.  El  diveno,  herede  intti-  ».  Ea  icdi  iavoie,  on  peut,  ntea 
lui»  «eno,  gain  domino  rectc  etiMn  *iae  MBieoMdiliaii,  U^oeraD  nittre  defc^ 
cmdilwim  legetor,  dos  dobitaliir.  Nud  daae  iutitai  hintier.  Eo  effet,  «ifpgi 
et,  «i  tlalioi  fmt  iKlmn  tetUnenlun  »ci  le  tetUtenr  nwt  ni*ii>t  tnuiHUtfria 
deceueritteilB[or,DaD  tamenapodeam,  la  confection  ia  teitamenl,  Un'etlpw 
qui  heresiil,di»iegalicedere  intelligi-  i(lr  encore  qoe  le  droit  an  leg*ie  fa*  wr 
lur,  eum  hereditM  a  legalo  leparata  sit,  la  l£le  de  celai  qui  lera  Mritier  ;  car 
et  pMBJI  per  «an  tenam  alius  hcrea  et--  VhirééùU  e*t  iei  lépairie  àa  len,  M  il 
6ci,  ti  priai  qoaia  joMD  doinini  adeat,  pourra  m  Fair«  qo'aB  aatre  que  le  Uy 
in  aliénai  poteilatera  tranilalui  lit,  «el  (aire  devienne  héritier  par  le  move*  de 
maBomiiiai  ipie  hem  efficitur  :  gniboi  celeutave:  li,  avant  que  tannutnln 
canbu  niile  e«l  le^ina  ;  qaod  «i  in  ait  fait  Taire  aditian,  il  eti  aBéné  ;  «a  ■, 
eadem  caaMpermanierit,  e(  juuoIegB-  afTranchi,  il  hérite  loi-aïAma.  Dmb  Mi 
tani  adieril,  enmeacU  lagatnn.  cai  le  iegi  tera  irtile.  Hû  il  l'évanail 

da  moment  qne  l'eadHe,  reaté  dan*  I»  ' 
même  coadition,  tait  adition  par  onke 
da  tégalaîre. 

U£mes  priocipes  qoe  dam  le  paragraphe  qui  précède,  avec  cet 
autre  de  plus  :  qiw,  lorsqu'un  esclave  a  été  institué  héritier,  il  ac- 
quiert, non  pas  au  maître  qu'il  a  an  moment  de  la  mort  du  t£stfr- 
teur,  mais  à  celui  par  l'ordre  de  qui  il  (ail  adition  (page  500)  ;d'oii 
il  suit  que  le  legs  fait  au  maître  de  l'esclave  institué  néritier  n'est 
jamais  nul  dans  son  principe. 

Eu  effet,  supposons  le  legs  même  pur  et  simple,  appliquons  la 
règle  Calonienne  :  le  testateur  est  mort  aussitôt  après  la  confectivn 
du  teslamenl;  le  dies  cedit  a  lieu  immédiatement  pour  le  legi  : 
le  droit  éventuel  à  ce  legs  est  fixé  sur  la  tète  du  maître;  mais 
serB'ce  lui  aussi  qui  sera  héritier?  On  n'en  sait  rien  encore.  L'es- 
clave n' acquerra  i'hérédilé  qu'au  maître  qu'U  aura  au  moment  4e 
l'adilion  :  c'est-à-dire  peut-être  à  un  aulre,  peut-être  à  lui-même, 
si  d'ici  là  il  est  vendu  ou  affranchi.  Il  n'est  donc  pas  certain,  même 
en  supposant  le  testateur  mort  immédialemenl,  qu'il  y  ait  cumul 
sur  la  même  lêle  des  qualités  d'héritier  et  de  légataire  ;  le  legs  est 
donc  régulier  dans  sou  origine,  sauf  à  attendre  TévénCMient  ulté- 
rieur pour  décider  de  son  sort  (2). 

A  la  charge  de  qui,  et  comment  on  peut  léguer. 

Nous  savons  déjà  que  le  legs  véritable  ne  peut  être  fait  qu'A  la 
charge  de  l'héritier,  et  de  l'héritier  leslamenlaire.  On  ue  péol  li- 
gner ni  à  la  charge  de  l'héritier  ah  mtestat,  ni  k  la  chai;^  de  1^ 
gatah-e  (a  legatario  legari  non  potett)  (3) ,  ni  i  la  charge  d'uu  ft- 
déicommissaire:  on  peutbienlesprier,  leur  recommander,  conter 
à  leur  foi ,  maie  on  ne  peut  leur  enjoindre  k  titre  de  k^i.  L^ie- 

(I)  cm.  I-IÎU.  — np.llH.  U.I13.  — (3)C>LS.  I 
35.3.10.  r.  ShhoL— 30.  ■•».  t  PuL  ftSI.  ».  t  JuU 
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loire  DOfls  a  fait  toncber  au  doigt  le  motif-  Il  fatil  qii'il  y  ait  un 
conliouateur  de  la  personne  du  défunt,  eboiij  non  par  la  loi  géné- 
rale, mais  par  la  loi  particulière  du  testament,  pour  qu'on  puisse 
lui  commander,  )ui  enjoindre,  lui  imposer  l'obligation ,  la  loi  {te- 
gein  dicere,  legare).  Voir  ci-dessus  pages  529  et  572. 

Le  même  principe  aiail  dicté  U  tUwisîOB  da  paragraphe  qui 
suit. 

X3CXRV.  Aaleherediiiiutilationem       S4  AntrefoU  le*  legi  placé*  awit 
iantiliter  «ntea  legiWar,  icilic«l  oui*   rinfClnlioD  de   lliérilier  Aaient    nnli, 


MciiMaiit,  al  «h  M  leW  Mpai  atqu* 

fnnd*Bwtu)i  ialdU^itar  totiui  twt*-  glc,  ifu'die  ea  eti  aa  qMl^aa  «orte  la 

meoti  hercdi*  inililulia.  Pari  ralioDe  nec  lele  cl  le  fandenent.  Le  Aam  de  i«  li- 

liliertu  «ute  beredîi  iDililntioDcra  dari  berlé  lui-même  élail  oui  lonqa'il  pré- 

poteral.   Sed  qnit  ioeirile  eue  pntan-  cédai!  celte  inililDtioD.  liait,  troavant 

nw*  ardùeiD  q«ide«i  aen^Dne  «equl  d^ralaoBuable  (ce  qpi  «lëjà  avait  pai« 

fquod  el  ipii  «ntiquitati  vitnpenadum  blimable  i  l'anliquilë   elle-mtme)  A» 

f aérai  vil nm),  «pemi   intem  tMtUarit  l'altacbtrt  l'ordre  de  récrilore,  an  né- 

TolunUlem:  perDuitramconitiliilianem  pria  de  U  voloatê  du  leilatear,    non* 

el  hoc  titnm  enewlaviniBi,  ullleeat,  et  a*ani  rëronnéee  vice  par  Doireconitita- 

•■te  boTMlia  iulilaUMeB,  et  inler  mtr-  lio*.  Le*  ieg*  qaelcMqiiei,  i  pki  (arte 

diaa  beredua  iMtUiUJaaei,  Icfialiw  re.  raÎMia  «em  df  la  liberté,  ««ronl  val^ 

iinqaere, et muito mtgi* Uberlalem, CD-  Uei,au'iUioîeDlplacéiav«iit,p*rmi  a» 

JD*  tuât  farorabilior  ett.  apr^  le*  iutîluliôiu  dlièritiert. 

U  fallait  que  le  futur  cootinnateur  de  la  pertonua  eûl  été  agréé 
par  les  Comices;  plus  tard  qu'il  se  fût  porté  actieteur  du  patri- 
moine par  maocipotioB  {famiiùe  emptor) ,  pour  qu'une  loi  pût  lui 
être  imposée.  Rien  ne  peut  précéder  celte  création  d'héritier,  qui 
ouvre ,  pour  le  leslaleur,  le  droit  d'ordonner  :  >  Quoniam  et  fo- 
testas  testamenti  ab  heredis  ûutituitone  istàpit  »  (  1  ).  Régie  iné- 
vitable el  l<^ique ,  tant  que  les  iustilutions  primitives  de  Rome  sont 
une  réalité;  qui  ne  parait  subtile  et  déraiaounable  que  lorsque  cea 
iustitutioos  eUesHiWimea  ne  sont  plus  qu'une  fiction  ou  qu'un  sou- 
venir effacé. 

La  nomination  du  tuteur  était  soumise  ji  la  rignesr  de  cette  rè- 
gle; «t  les  Sabiniens  persistèrent  k  l'y  maintenir;  mais  les  Procu- 
léieus  pensèrent  qu'en  devait  l'en  excepter,  puisqu'elle  ne  grevait 
l'hérédité  d'aucune  charge  (2)  ;  leur  avis  prévalut  :  c'était  une  dé- 
rogatiwi  au  véritable  droit  civil  romain  (  p.  2ô2).  Mais  aucune  rai- 
son semblable  ne  militait  pour  le  legs  de  liberté;  c'était  bien'oM 
charge  pour  le  coutinuateur  de  la  personne. 

Depuis  Auguste,  l'admissioa  des  codicilles  comme  ponvant  rea- 
fermer  valablement  des  legs,  a  déjà  commencé  à  modi6er  la  régie. 
Sous  Justinien ,  pen  importe  la  place  des  dispositions  (3).  Et  même 
les  legs  mis  k  la  charge  de  tout  autre  que  l'héritier  testamentaire 
seront  valables  comme  fidéîcommis. 


(l)lh.!  IS.  — PnLSHt.  s.  «.  Jl.— OïL  s.  «ÏM.  — (S)GtL9.  itU.  —  (3)  Vnir  •• 
fngacBl  il>  n  MtMliUm .  ChL  6. 13.  3t. 
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Nous  u'avons  rien  à  dire  des  termes  dans  lesquels  les  legs  doi- 
vent être  faits  :  le  sujet  a  été  traité  ci-dessus  (p.  649  et  saiv. ,  653). 
—  Quant  &  la  forme  des  actes,  dods  ;  reviendrons  en  trûtant  des 
codicilles  (ci-dessous ,  til  25). 

Des  diverses  modalités  des  legs. 

On  entend  par  modalités  d'un  droit  les  modifications  qui  aflectenf 
son  eiislence  même,  on  son  étendue,  ou  son  exécution,  et  qui  con- 
stituent pour  ce  droit  autant  de  divers  modes,  de  diverses  maniè- 
res d'être.  Ce  sujet  est  traité ,  pour  les  legs ,  dans  uq  titre  spécial 
aa  Disesie  et  an  Code  (1).  — La  condiliod  (condilio);  la  destina- 
tion  de  la  chose  léguée  indiquée  au  légataire  (modus)  ;  le  terme 
{dies),  sont  autant  de  modalités  des  legs  :  ils  affectent  la  disposi- 
tion elle-même,  dans  son  existence,  dans  ton  étendue,  dans  son 
exécution. 

Le  legs  est  conditionnel  lorsque  le  testateur  a  subordonne  sa 
disposition  à  un  événement  futur  et  incertain  :  le  legs  existe,  mais 
conditionnellement,  en  qualité  de  legs  conditionnel  ;  c'est-à-dire 
comme  dépendant  de  l'événement  à  venir.  Nous  savons  déjÀ  qu'a- 

Srès  nne  discussion  entre  les  deux  écoles  opposées  de  jurispru- 
ence,  l'opinion  des  Sabiniens  ayant  prévalu ,  il  a  été  admis  défi- 
nitivement que,  dans  les  testaments,  les  conditions  impossibles 
ou  illicites ,  an  lieu  d'annuler  la  disposition  ,  doivenl  être  réputées 
non  écrites  et  la  disposition  exécutée  comme  si  elle  était  pure  et 
simple  (p.  588  ).  —  Le  cas  oh.  la  condition  consiste  en  un  fait  né- 
gatif, qu'il  est  défendu  au  légataire  de  faire  (quœ  in  non  faciendo 
sunt  cottceptœ),  offre  une  particularité  à  bien  remarquer.  Par 
exemple,  si  le  testateur  a  dit  :  Je  lègue  cent  sous  d'or  àTiliuss'il 
De  monte  pas  au  Capitole  [si  in  CapitoUum  non  ascenderit ,  si 
Stichum  nonmanumiserit);  comme,  tant  qu'il  vivra,  il  reste  lou- 

I'ours  possible  qu'il  monte  au  Capitole,  qu'il  affranchisse  Stichus, 
a  condition  ne  saurait  être  accomplie  avant  sa  mort;  ainsi  il  lui 
est  impossible  de  profiter  de  la  libéralité  dn  défunt.  Dans  celle  si- 
tuation ,  et  par  une  faveur  spéciale  pour  les  dispositions  testamen- 
taires, on  avait  trouvé  un  remède  à  la  rigueur  du  droit.  Le  léga- 
taire à  qui  il  a  été  ainsi  légué  prendra  le  legs  immédiatement , 
mais  en  donnant  k  l'héritier  une  caution ,  une  siirelé  pour  la  res- 
titution qu'il  lui  en  devra ,  s'il  contrevient  k  la  défense  du  testaleor. 
Celle  caution  consiste  en  une  satisdalion,  dont  le  junsconsnltc 
Quinlus  Motius  Scœvola  avait  le  premier  introduit  la  fonnnie ,  et 
qui  se  nomme  caution  Uucienne  (  Muciana  caulio)  (2).  Elle  s'ap- 


(l)t>iB  35  

•"timnlmr.  —  Cad.  6.  t6.   Ht  »1uK(«nU>u  InnrUi  Inm  Irfotli  qua 

—  (î)  Dlg.  35.  l   7.  pr.  f.  [Jlp.;6T.  f.  biel.:7a.  |ir.  ))  Irtî;  13.  71. 13.  T  Ulp.;  101.  |  3. 
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Sliqae  aussi  aux  îmlitutions  d'héritier  falles  sons  de  pareilles  con- 
itiODS  (1). 
Le  legs  est  fait  scus  un  mode  (sub  modo)  lorsque  le  défuut  a 
imposé  an  légataire  la  destination  de  la  cbosc  léguée  :  par  exem- 
ple ,  pour  élever  un  monument  au  testateur,  pour  donner  nn  repas 
aux  municipaux,  ou  pour  restituer  une  partie  do  legs  Jinn  autre  (2). 
Telle  esf  cette  espèce  :  »  Lucits  ,  Publiis ,  Comeliis  ad  monumen- 
tum  maim  œdt/îcandum ,  mille,  hères  meus,  data  s  [3).  Le  mode 
ne  doit  pas  être  confondu  avec  la  condition  (4).  Il  ne  suspend  pas, 
comme  elle,  l'effet  de  la  disposition  ;  le  dies  cedil  a  Jieu  pour  ce 
legs ,  comme  pour  les  legs  purs  et  simples  ;  le  légataire  peut  de- 
mander la  chose  immédiatement,  mais  il  est  tenu  de  remplir  la 
destination  indiquée  par  le  défunt ,  d'en  donner  caution  à  l'béri- 
lier  (5);  et,  faute  par  lui  d'y  satiEfaire,  il  peut  y  êlre  contraint 
ou  la  chose  léguée  redemandée.  —  Cependant ,  on  trouve  quel- 
quefois dans  le  texte  l'expression  modus  prise  dans  une  plus  grande 
extension  (G). 

Un  terme  [dies]  peut  être  mis  dans  le  legs  :  c'est  une  différence 
saillante  entre  le  legs  et  l'inslifution  d'héritier;  le  motif  de  celte 
différence  ressort  suffisamment  de  ce  que  nous  en  avons  déjà  dit 
(p.  585  ).  Le  legs  n'est  pas  une  continuation  de  la  personne,  mais 
ane  acquisition  de  propriété  ou  de  créance  :  rien  n'empêche  donc 
le  terme.  —  Mais  ici ,  il  faut  distinguer  entre  le  terme  certain  [dies 
cerlus)  :  par  exemple ,  à  telles  calendes ,  trois  ans  après  ma  mort  ; 
et  le  terme  incertain  [dtes  incertus)  :  par  exemple ,  à  la  mort  de 
mon  héritier  (hères  meus  cum  m'orielur)  ;  il  est  hors  de  doute  que 
l'héritier  mourra;  mais  à  quelle  époque?  on  n'en  sait  rien. — En- 
fin il  faut  se  rappeler  cette  règle ,  formnUe  par  Papinien  :  »  Dies 
incerlus  condilionem  in  lestamento  facit  »  (7)  ;  et  aussi  par  liU 
pien,  parlant  des  legs  :  a  Dies  incertus  appellatur  conditio;  u 
règle  que  nous  avons  déjà  expliquée  (  p.  587  et  soiv.}.  Pour  que  le 
légataire  ait  eu  on  droit  fixé  à  sou  profit ,  dans  le  cas  de  terme  in- 
cerlain ,  il  faut  que  ce  terme  soit  survenu  de  son  vivant  ;  sinon  il 
sera  mort  sans  droit,  et  n'aura  rien  transmis  à  ses  héritiers.  Lors- 

3ue  le  testateur  a  dit  :  u  Je  lègue  dix  sous  d'or  à  Gains  à  la  mort 
e  mon  héritier;  s  c'est  donc  comme  s'il  avait  dit  :  Je  lègue  dix 
sous  d'or  à  Gains ,  si  mon  héritier  meurt  avant  lui.  Or,  ainsi  posé, 
qui  ne  voit  que  l'événement  même  est  douteux,  que  c'est  une  véri- 
table condition  (8)  ? —  Mais  si  le  terme,  quoique  incertain,  doit 
nécessairement  échoir  du  vivant  du  légataire,  les  mêmes  raisons 
n'existent  plus  :  il  ne  fait  pas  condition.  Voici  l'unique  exemple 
des  jurisconsultes  :  Je  lègue  à  Titius ,  quand  il  mourra  (  cum  ipsc 


{i)M.i.  «.  ïi.  tJdiui.  —  {î}mg.  35. 1.  n.  j  4.  f.  Ci.  —  (3)  ib.  *a  ï  5  r.  fctol™. 

—  (4)  Ib.  BO.  f.  Smol.  —  ii)Wf.  3».  3'.  19.  I.  Vtlnl.  _  3S.  1.40.  S  5.  f.  J.id.;  «180.  I. 
Scn*L  —  (S]  C*d.  G.  4S.  D.  lit  ,M  n4  mtda  Imu  tJ  jUrUm-mina  iWàfMM»-.  —  (1)  Vis- 
3S.  1.75.tPÉp.— (B)Dig.3S.  I.  l.  1  S.  f.  Ponp.;"».  i  l.  (■  Ptjin.— SI- î*-!!.  I  >- "^ ''"'■ 
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legalarius  morielur)  (1).  Le  terme  est  incertaiB,  nuis  il  arriwn 
iadnbitttblement  du  vivant  du  légataire;  car  on  vit  eocora  an  mo- 
ment  où  l'on  cesse  de  vivre  ;  le  legs  n'est  donc  pu  rApalé  ooWi- 
tionnel  ;  le  légataire  le  recueillera  iadubttabluMDt  et  le  IransaMfr* 
Ira  k  ses  héritiers.  C'est  subtil,  mais  logique.  —  Qo^iiessoatln 
coméqueaces  4e  celte  Baiime  :  Diet  mcertus  comÛtioaem  m  te*- 
tatttento  Jacit?  Poitr  l'inslitiitiao  d'héritier,  e'mt  h'oo  pent  W 
faire  sous  un  pareil  Ismie ,  quoi<|u'eD  régie  «éu^irale  1  institalio*  i 
terme  soit  nulle  { p.  587  ).  Pour  le  legs ,  c  est  ^'on  appli^se  tw 
legs  à  terme  incertain  les  mëines  règles ,  quant  as  diet  eedit  et 
au  dies  venit,  que  celles  da  legs  condilionnel  (  p.  655  ), 

XXKT.  Pottmortem  quo^w  hère-  aS.  On  ne  pooTtil  non  plni  &ii«  da 
dû  md  Ugatarii  Mmili  iiMd»  innlililer  legsacqnilttbleieBlMaentiijw^lsaMrf 
Iflgabktur  :  vbIiiM  ii  qoit  iudicat  :  Cum    de  fhérilitrou  du  légataitrt;  fu  »um- 

HBKUUEUSHOBTUUaMIT,  DO  LltOliMOI  :     plfl:  il  LifiUlLSRSDCINMBéftnSHRM 

Pkidk  quah  linKS  aut  ligatihids  ho-  mort  ;  ou  encore  :  Pomt  la  Vuu*  n*  JU 

RimiR.  Sed  fîmîli  modo  Et  hoc  correii-  hort  di  hoh  niurm  OV  M  LieiTiiu. 

mui,  Groiitalem  hujuimodi  iegRiii  ad  Uaîi  nom  avoni  ptreillaBent  taernèé 

Gdeicoittiaiiionim  uuiliudiaeai    pr»-  ce  pWnl.  dcBBilfawà  daifiMiUft 

itenlet.oeirelinboccuDdeterùircwiu  Ifgs,  t  t'etawple  àm  Miiummk,  fam 

legatorum  quam^dricommttorum  in-  ^ne  la  condilioa  dei  legi  ne  «oit  pai,  ht 

veniatur.  ce  point,  inlïrieDre  â  cette  da  /idH- 

Voîci  des  lobtilitéB  sur  le  terme ,  qoî  sont  supprimées  par  Jat- 
lînien  : 

Post  mortem  guoque  heredis  :  Le  legs  ne  pouvait  élre  fait  soos 
un  pareil  terme,  parce  qu'il  n'eut  pas  élé  fait  vérilaÈJemeat  ai 
herede,  mais  plutôt  ab  heredis  kerede;  c'eut  élé  une  cliar$e,  non 
pour  rbëritier,  mais  pour  l'héritier  de  l'béritier  (2).  Les  Gdéicon- 
mis  seuls  pouvaieut  élre  dans  celle  situalioB.  JusUniea  y  asùmile 
les  legs. 

Aul  legatarii  :  Ces  mots  sont  ajoutés  au  inle  de  Gains  ;  mus  la 
raison  est  évidente  :  dans  le  legs^s/  mortem  legatarii,  il  est  in- 
dubitable (]ue  le  terme  incertain  ne  se  réalisera  qu'après  la  mort 
du  légataire  ;  qu'en  conséquence ,  le  droit  oe  s' étant  pas  fixé  sur  sa. 
tèie  de  son  vivant,  il  n'aura  rien  transmis  à  sas  héritiers  :  donc  ce 
legs  est  inutile  (v.  cl-dessas,  p. 656.  ) . 

La  subtilité  des  jurisconsultes  romains  consistait  à  avoir  distin- 
gué soigneusement,  pour  l'un  comme  pour  l'aatre  cas,  la  différesœ 
entre  ces  expressions  cum  morietur,  et  ceUes-ci  ewm  mortuus/iÊe- 
ril  ou  post  mortem.  Dans  le  premier  cas,  le  (ftes  écherra  encore 
du  vivant  de  l'héritier,  ou  du  vivant  du  légataire,  donc  le  legs 
pourra  être  valable  ;  dans  le  second  cas,  le  aies  ne  penl  imman^ 
quablemeni  arriver  qu'après  la  mort  de  l'héritier,  ou  après  celle 

(1)IH|.  SS.  1.  7S.  pr.  l  Pipin.— 3a.  S.4.  r.  Blp.-(»).||lia**«ri*»  fawil.  Ifri  tWm-r, 
vuaijmm  cùau  raMn  Mm  p4tifr.  .  Ulp.  IU«.  21.  |  16.  Pa-L  ShL  1.  &  »  ».  —  fiai,  a  (  att 
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dn  légataire  ;  l'un  n'aura  jamais  coœniencé  à  être  créancier  ;  l'ao- 
Ire  jamais  commencé  à  être  débilenr  :  donc  le  legs  ne  peut  valoir  (1  ). 
Noas  relronveroDs  la  même  sublililé,  en  fait  de  slipulalioDs(v.  ci- 
desMDs ,  liv.  3 ,  tit.  19,  §  13).  Justinien  passe  l'éponge  sur  cette 
analyse  rrgonrense  des  paroles. 

Pridie  qtutm  keres  aui  legaCarias  morietur  :  Même  règle  en- 
.  core  oue  pour  les  slipulations  (  Inst.  3 ,  19 ,  §  13  )  ;  le  legs  est  nul, 
dit  Tnéophiifl  répélaot  ici  le  raisonnement  que  Gsius  fait  pour 
les  stipulations ,  parce  que  la  veille  de  la  mort  ne  pourra  être  con- 
nue qu'après  que  la  mort  aura  eu  lien ,  et  que ,  par  conséquent , 
c'est  revenir  an  même  point  que  si  l'on  eût  àilposl  morlem  (2). 
Mauvaise  raison ,  ajoute  Gains  (quod  non  preltosa  ralione  recep~ 
tum  videlur)  (3)  ;  en  effet ,  ne  suffil-il  pas  que  le  droit  se  fixe  au 
vivant  de  l'héritier  on  du  légataire?  et  n  est-il  pas  indiffèrent  qu'on 
ait  connu  on  non  celle  fixation ,  avant  qu'ils  soient  morts? — Sons 
Justinien,  celte  subtilité  disparaît. 

Qumn  fdeicommissorum  .-  En  effet,  ancune  de  ces  règles  ne 
s'appliquait  aux  fidéicommis  (4)  ;  or,  les  legs  y  sont  assimilés  par 
Justinien. 

H  ne  nous  reste  plus  k  examiner  qu'une  dernière  nodaliti  des 
legs  :  les  legs  à  titre  de  peine  {pœnœ  r 


XXXVI.  PcniKqMoaaelwmiDeilia-  9S- Letle^t,  Ut  rrvocatioiuel  tramt- 
tàiiieTit^tbtttnr  etadimelaturveltranj-  lotion*  de  legs  k  titre  de  peine  élaleot 
ferebatur.  Ftenc  aaieni  nomine  legiri  vuix  inutiles.  Le  leg)  i  Hire  de  peine  nt 
iridelar,  qttod  coercendi  Wedii  caoïa  celniq»i  nt  failconuBenojrendecDev- 
relintiailnr,  qaa  ta*%i%  i*  i.lHji)id  factat,  cili«a  contre  )  béritier,  pour  le  coatrai*- 
anl  non  Eadat  :  *eluii  ti  qtiia  ita  scrip-  aie  k  birc  oo  à  ne  pai  faire  qaelqoe 
■erit  :  Hircs  >eds,  si  riLUM  suAia  in  mii-  choie  ;  par  exemple  :  Si  mon  héritiir 

vcTM,  SI  io>  collocavibit],  dato  dgcek  fu)  sa  m.{M  m  haiugr  a  Tmus,  qu'il 

ACRios  Sain  :  int  li  it«  ■crip«eril  :  Hirkb  mikiik  dix  sous  d'ok  a  Sdius  :  ou  tutu, 

HRUa,  tl  SSnCH&TICBllH  AlJENAVnilT(Tcl  Si  HOU  nilITlRR  ALI^NI  (oU,  En  KHI  COB- 

ei  diveno,  si  ho!I  alikhaviritJ  Titio  di-  traire,  n'aliémi  pas)  l'isclavi  Sticbds, 

GiM  AURios  DATO.  Et  in  lanloin  hsc  re-  qu'il  donne  dix  aous  d'or  a  Trrnig.  Cette 

gnia  obaervalMtar,  nt  parquam  pluHbna  règle  était  ti  rigMirewement  abemée, 

priaeipalibiis  conililntioiiibiia  tigaiâce-  que  pUtieiirs  cMutitalioni  imp^riaU* 

tur,  mee  prÎMcipem  quitta»  agnotevf,  portent  que  Vemptreur  lui-même  a'ac^ 

quod  ti  pana  nomme  Ugatum  tit.  Nec  eeplerapasUt  Ugtijmluiitraienl/ait$ 

ei  mibtiiqnldemteslaiDenlolalia  legala  tififre  ((e^ne;de  (ela  legaétateDlnab 

valebanl,  qaanirta  alia  mtlilnni  roiun-  même  dan*  dea  teatament*  mititairca, 

UlM  in  ordîllMidii  testanmli*  valde  ob-  maigri    la  faveur  atlacfaie  asi  aolTM 

aerrealnr.    Quia  eliam  nec  libertafem  diipoiitiani  Inlamenlairei  dei  toldati. 

pcEO*  noninc  dari  puue  placebal  ;  eo  Bien  pins,  la  liberté  elle-même  ne  poo- 

•ntplin*  D«c  beredem  pœna  Domine  ad-  vail  élre  laiiiie  anii  :  et  Satrioui  pen- 

jid  powe,  Sabinua  eiiitiraabal,  «eluti  ti  «ait  qne  l'as  ne  poaiait  pas  davantage 

^ia  ita  dictl  :  Titius  uru  mto,  si  Th  faire  orne  Rrijoiictian  d'bérilier  k  litre  de 

Tins  nua>  idaii   Sno  i»  ■Aramonaii  peine, parmieiiiple:QuBTiTii;8MiTHaH 

coLLOCiViaiT,  Sues  gi-o<}ui  huu  isto  :  uitrtan;  Vil  donni  ra  filli  in  MAHUCt 

(l>  Vtir  kt  Uitof  cith  ri  imm.  •!  mtlimmtal  PuL  3.  C.  ]  « .  ai  ■'«■  nit  fit  le  UpAin 
wt  [■■plia  iiMi  wi  .«glw ,  MM  biiB  ai  It^rilicr.  —  (ï)  CaL3.|IOÛ.  —  TWwfc.  PMifli. 

(«,  -  (3)  G«.  i.  I  ilî,  _  (l)  Up.  B.g.  Si.  S  B. 
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Dibil  enim  înlereret,  qua  ratione  Tilio!  »  Sbius,  qck  Séwi  sort  aussi  mon  uiu- 
coercealur,  Dtrum  legati  dalioae,  ut  co-  nn  :  qu'imporic,  en  ffTet,  le  mojen  de 
heredii  adjeclioDe.  Sed  hujatmodi  )cru-  cantraiote  employé  coalre  Tiliai,  qpe  ce 
pulosîtas  DobJB  Doa  pUcuit,  et  gênera-  goit  la  dalion  d'un  leas  oa  radjoDctÎMi 
litereaqti(ereliDqQDnlar,  licetpœnffino-  d'un  cohéritier?  De  lela  tcnipiilBi  nont 
■niae  fuerint  relicta,  vel  adempta,  irai  in  ont  dépln.  Selon  notre  dispoutioo,  pour 
»Uoitrt.a»\iilt.,nihil  dûtare  a  eeUrii  le-  loale  disposition  quelconaoe,  legs,  re- 
latif constituimui.  Tel  in  dando,  vel  in  Tocationt,  oa  trangrafloDi  de  le<|i,  on  nt 
adiroendo,  cel  in  traniFereDdo  ;  eiceplii  dittinguera plui  sielU  eilfeâU  ou  non  ■ 
hii  videlicet,  qne  i  m  posai  bi  lia  snnl,  vel  àtilredepeint;%i.vitou\eloiicdit%imi 
IcflilnB  inlerdicla,  aat  alias  prolnvs*  ;  auraient  pour  but  de  ecniraindre  à  dea 
hujDimodi  enim  Icstalorum  diipoiilio-  choisi  impossibles,  défendues  par  les 
Dei  valere  secta  lemporum  meorum  non  lois  ou  dËEhonoétes  -.  car  les  mœun  de 
palitur.  mon  siècle  ne  tolèrent  pas  la  Tatîdité  de 
pareilles  diipoulions. 

Le  legs  à  titre  de  peine  [legatum  pœnœ  nomine  ;  quod  coercendi 
heredis  causa  relmquilur)  (1)  est  une  sorte  de  legs  condilioDael  ; 
mats  d'un  cat^clëre  tout  particulier.  La  condition  est  potestatîve  : 
il  s'agit  d'uDe  chose  que  le  testateur  ordonne  de  faire  on  de  ne  pas 
faire.  Mais  cet  ordre,  celte  condition  n'est  pas  imposée  à  celui  à 
qui  la  libéralité  est  faite,  ce  serait  là  un  véritable  legs  condition- 
nel,  parfaitement  valable,  le  testateur  étant  libre  de  mettre  à  sa 
libéralité  telle  condition  qu'il  juge  convenable  ;  la  condition  est  im- 

5 osée  à  l'héritier,  à  celui  qui  est  chargé  d'acquitter  le  legs  ou  grevé 
e  la  disposition  :  de  sorte  que  c'est  pour  le  punir  de  n'y  avoir  pas 
satisfait,  c'est  cotnme  moyen  de  contrainte,  que  le  legs,  qui  est 
ane  charge  pour  lui,  puisqu'il  diminue  d'autant  son  hérédité,  a 
été  fait.  —  B  Je  lègue  cent  sous  d'or  k  Titius,  s'il  donne  sa  fille  en 
mariage  à  un  tel  :  >  ceci  est  un  legs  condilioonei,  ordinaire,  par— 
failement  valable;  la  condition  est  imposée  au  légataire,  c'est  fc loi 
à  voir  s'il  veut  du  legs  à  ce  prix.  «  Si  mon  bèritier  ne  donne  pas 
sa  fille  en  mariage  à  un  tel ,  je  lègue  cent  sous  d'or  à  Titius  :  ■  ceci 
est  un  legs  à  titre  de  peine;  la  condition  est  imposée  à  l'hërtlier; 
s'il  n'y  satisfait  pas,  il  sera  puni  par  l'obi  igalion  d'acquitter  le  legs; 
il  se  trouve  donc  dans  cette  alternative  :  ou  obéir  au  défunt,  ou 
être  grevé  d'un  legs.  —  Ainsi ,  le  caractère  dislinctif  est  bien  dé- 
terminé :  c'est  que  la  condition ,  l'ordre  de  faire  ou  de  ne  pas  faire 
est  adressé  non  pas  au  légataire ,  mais  à  l'héritier.  En  effet ,  le  legs, 
sous  quelque  condition  qu'il  soit  fait,  ne  peut  jamais  être  une  peine 
pour  le  légataire,  qui  est  toujours  libre,  en  définitive,  de  l'accep- 
ter ou  de  Te  refuser  si  la  condition  ne  lui  convient  pas;  mais  c'est 
une  peine  pour  l'héritier,  qui  sera  forcé  de  l'acquitter  en  punition 
de  sa  non-obéissance  &  l'ordre  du  défunt. 

Un  pareil  legs  n'était  pas  permis  dans  le  Droit  romain;  il  était 
radicalement  nul,  et  cela  par  deui  raisons,  dit  Théophile  dans  sa 


_^  0}  Gif,  s.  ggS35,  336.  S3T.  113.  —  tl^.  Rtg  21.  §  17.  ttU.  I.  §  13.  —  Dig.  SI.  6. 
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paraphrase  :  la  première,  c'est  que  ce  legs  se  trouve  entièrement 
sous  la  dépendance,  sous  l'arbitre  de  l'héritier,  maître  de  le  devoir 
on  de  ne  pas  le  devoir;  la  seconde,  la  plus  caractéristique,  c'est 
que  les  legs  doivent  prendre  leur  origine  dans  un  sentiment  de 
bienveillance,  d'afiection  pour  le  légataire,  et  non  dans  un  ressen- 
timent contre  l'héritier  (1).  Or,  ici,  le  légataire  a' est  pas  pour  le 
testateur  nu  objet  d'affection ,  il  n'est  qu'un  moyen  de  coercition. 
— La  nullité  s'appliquait  également,  soit  au  legs  de  liberté  (2),  soit 
à  l'institution  d'héritier  (3) ,  soit  même  au  fidéicommis  (i]  laissés 
à  titre  de  peine;  car,  que  l'on  eût  voulu  contraindre  l'héritier 
en  l'obligeant ,  en  cas  de  désobéissance,  k  affranchir  un  esclave, 
ou  à  partager  l'hérédité  avec  un  antre,  on  à  donner  un  fidéicommis, 
la  raison  était  la  mËme  (5). 

Mecprmeipem  guident  agnoseere,  quod  eipanœ  nomine  lega~ 
fum  stt.  L'empereur  étant  au-dessus  des  lois  (p.  612),  on  aurait 
pu  espérer  que  le  legs  à  titre  de  peine  Ini  étant  adressé,  il  serait 
maintenu  et  que  rbéritier,  pour  éviter  d'avoir  à  l'acquitter,  serait 
obligé  d'obéir  à  la  condition  du  testalenr. 

Nihil  distare  a  eeteris  legatis  comtitvittms  :  Sous  Jostinien, 
les  legs  et  les  antres  dispositions  à  titre  de  peine  sont  permis.  Ce 
sont  des  legs  conditionnels.  Hais  perdent-ils  leur  caractère  parti- 
culier? Non  certainement.  Ainsi ,  dans  le  legs  conditionnel  ordi- 
naire, la  condition  impossible  ou  illicite  est  considérée  comme  uon 
avenue,  el  le  legs  mainfeno  comme  pur  et  simple  (p.  688  et  696)  ; 
au  contraire,  dans  le  legs  à  titre  de  peine,  la  condition  impossible 
ou  illicite  est  une  cause  de  nullité  :  le  legs  est  nul.  Pourquoi  cette 
différence  î  C'est  que,  dans  le  premier  cas ,  la  condition  est  imposée 
au  légataire  lai-méme  :  or  il  ne  faut  pas  le  punir,  par  la  privation 
du  legs,  de  n'avoir  pas  obéi  k  ce  qu'il  est  impossible  on  illicite  de 
faire.  Dans  le  second  cas,  au  contraire,  la  condition  est  imposée 
à  l'héritier  :  or  il  ne  faut  pas  le  punir,  en  l'obligeant  à  payer  le 
legs,  de  n'avoir  pas  obéi  k  un  ordre  impossible  on  micite.  La  diffé- 
rence entre  les  deux  cas,  loin  d'offrir  une  contrariété ,  est  donc  la 
déduction  d'un  même  principe. 

Juitînien  ne  parle  pas  seulement  dn  legs,  de  l'afiranchissement , 
de  l'inslilntiMi  d'héritier  on  dn  fidéicommis  à  titre  de  peine  :  il 
ajoute  encore ,  tant  dans  notre  texte  que  dans  sa  constitution  an 
Code  (6) ,  la  révocation  {ademptio)  et  la  translation  des  legs  {trans' 
iatio).  Ceci  présente  plus  de  difficulté.  Ici  la  peine  ne  porte  pas  sur 
l'héritier,  etlac(»iditioD  ne  Ini  est  pas  imposée  à  lui-même;  car, 
s'il  s'agit  de  révocation  de  legs,  c'est  profit  poar  lui  ;  et  quant  àla 


-  (3)  Ib.  S  Ïi3.  -  («)  Ulp.  BtFg.  %i.  §  13.  — 
I ,  dl*  fl'aflr*  ineiBt  qnHtïon .  pDÏi^'*!!'  «e  panl 

r^mm  S*ati.  mit  mh  fam  :  UwfW  we  itimr 
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traoslalion,  qae  lui  importe  que  te  legs  soit  transféré  à  l'oa  on  k 
i'autreî  La  peine  çs(  pour  le  légataire  à  qui  le  legs  sera  retiré,  snt 
pour  fttre  transféré  à  un  autre ,  soit  pour  être  anéanti.  Cest  donc  k 
lui  une  la  condition  est  imposée.  Hais  alors  ceci  n'est-il  pas  hm 
couaitton  ordinaire^  le  testateur  n'est-it  pas  libre  d'imposer  k  aa 
libéralité  telle  conditioa  qu'il  lai  plaM,  sauf  an  légataire  k  voir  s'il 
lui  conviait  d'accepter  on  non  ?  Et  si  l'on  décide  qae ,  même  dans 
M  cas,  l'iDlention  particulière  que  ie  testateur  a  eue  d'infliger  irae 
peine,  m  ac^en  de  contrainte ,  donne  au  legs  nn  caractère  à  part, 
ooDHBent  pourra-1-on  distingoeri'il  s'agit  d'une  condition  ordinaire 
ou  d'une  peine? C'était  ici  que  ladislinctroe  devenait  oèritablemeral 
sabtileou  douteuse-,  et  c'eU  ici  plus  particaliëremeni  qae s'af^Iiqne 
cetteobservationde  Marcian  :-  nPœnam  a  condilioju v^maat tetla- 
torit  séparai  :  et{an)pœna,  anconditio,  an  translalio  git,  exvo- 
huttate  defuncti  apparet  ;  idque  divi  Severus  et  Antomiats  racrip- 
senaitT  (1).  C'est,  du  reste,  le  seul  fragment  qui  nous  sait  parvenu 
des  JurtscoBsulles  anciens  ob  il  soit  question  de  traoslalion;  dms 
aucun  ne  figure  la  révocation  (2).  'Tons  ne  parlent  que  du  legs, 
de  r affranchissement,  de  l'institution  d'héritier  ou  du  fidéicommis 
à  titre  de  peine  ;  à  l'égard  desqueb  le  caractère  est  bien  distinct  et 
tout  à  fait  hors  de  doute. 

TITULUS  XXI.  rmiE  XXL 

DI  LA  KifvOCItTIOir  n  ■>■  LA  TlilïS- 
UT10!I   DRS  LEC5. 

Nous  pouvons  généraliser  le  sujet  de  ce  (itre ,  ef  frarter  des  di-' 
verses  manières  dont  les  legs  sont  infirmés  :  matière  qui  corres- 
pond à  celle  déjà  exposée  ponr  les  testaments  (p.  606). 

Un  legs  anqnel  il  manque  qnelqu'mie  des  conditions  indispen- 
sables à  son  eKistence,  capacité,  forme,  nature  de  la  cbose  léguée , 
ou  autres  qui  nous  sont  déjà  connues,  est  nul  dès  son  origine. 
Mais  il  peut  arriver  que,  régulièrement  faits  dans  le  principe,  les 
legs  se  trouvent  infirmés  par  la  suite.  La  rèvocaticm  {aden^tio) , 
la  translation  {tramlatio),  et  <l'antreB  événements  encore,  penvent 
produire  cet  effet. 

Ademptio  legatoram,  sice  eodtm  Us-  L«  rérocatioB  d'an  leg«  e*l  vihUe, 

tamenlo  sdimBDlur  légats,  tive  codicil-  qn'elte  «oJI  hîte  p*r  le  mêina  toluneol 

Ht,  lîrtna  eit  :  sire  conlrariit  verbittitt  oa  par  eodieillet;ea  termes  eontraires, 

ademptio,  vtlaii  li  qiiod  ils  quis  leg*-  pareieiiiple,Maprè«a*air(lil'.Jli>ONKB, 

verit  :  Do,  Lifio,  ila  adimitar  :  Kon  do,  »  liens,  on  dit:  jRntm«nMB,ja  ^ 
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Eodem  testamento  :  Car,  s'il  s'agissait  d'an  autre  fesiameal 
postérieur,  son  exisieoce  seule  romprait  non-seulement  les  legs , 
tôaiB  1«  premier  lestuneot  iont  entier ,  poisqoe  na(  ne  pent  avoir 


Sim  coàicHtii  :  Car  il  peut  exister  planeors  codicilles  se  ralta- 
chaat  à  ud  niéae  testament.  ,       ,       .»  j     ,        ■ 

£n>e  corUrarm  verhit  :  h  l'époque  où  ïa  solennité  des  formules 
exietatt  les  legs  créés  par  cette  solennilé  devaient  être  révo<piés  de 
BièiDe.  Aossi  CTpien  nomdit-il  :  ■  Legatwm  quod  dalum  est  adimi 
poust  dtm  tamm  eodem  modo  aâmatur,  qao  modo  dalum 
«ai  "  (ï)  Si  donc  il  s'agit  d'an  Jegs  donaé  perpindtcationem,  par 
U  fomate  bo,  lkso,  il  faudra ,  poar  le  révoquer ,  la  formule  con- 
traire NON  DO ,  MON  iBeo.  Si  la  Téïocalion  a  été  exprimée  anlre- 
ment  'le  legs,  selon  le  droit  civil,  existe  toujours  ;  mais  le  léga- 
taire.Vil  le  de«aBde, pourra  être  repoussé  par  l'exception  dedol  (2). 

—  Sous  Justmien ,  époqne  où  la  solennité  de  parles  est  entière- 
MflBt  flopprimée,  le  texte  nous  dit  qu'il  n'est  plus  nécessaire  que 
U  rtvocatioa  soit  fctte  dan»  les  terme»  contraires  ;  peu  importe 
rexpresdon  pourvu  que  la  volmlé  soit  suffisamment  manifestée. 

—  La  révoràtion  peut  être  faite  ou  parement  et  sioiplemenl,  ou 
8MS  cowlitioii.  Dans  ce  dernier  cas,  le  legs,  de  pur  et  simple  qu  il 
«ait,  èefieBt  conditionnel,  comme  s'il  eût  été  fait  sons  la  condition 
contraire  à  celle  de  la  révocation  (3). 

La  révocation  peut  non-eeuieinent  être  expresse,  mais  encore 
Tésslter  de»  faits.  Tel  est  le  cas  ob  le  testateur  a  bifi"é  la  disposition 
imdtKere  gûod  tcriptum  est)  (i).  S'il  détruit  la  chose,  s'il  se  fail 
pner  la  créance  qu'il  avait  léguée,  on  s'il  met  la  chose  hors  d« 
commerce ,  par  exemple ,  s'il  la  rend  sacrée  ou  religieuse ,  s'il  af- 
francbil  l'esclave  donné  :  il  n'y  »  pas  précisément  révocation;  le 
legs  n'existe  plus,  parce  qn'il  n'a  plus  d'objet  (p.  678).  Mais  si  le 
testatesr  aliène  la  chose,  nous  avons  va  qu'il  y  a,  selon  les  cas,  révo- 
cation indirecle(p.  674).— Enfin  la  révocation  peut  même  sedé- 
dnire  par  préHomptioo  de  certaines  circonstances  :  par  exemple  si 
ées  inimitiés  capiules  sont  survenues  entre  le  testateur  et  le  léga- 
taire'(5)  ;  ob  si  le  lestalenr,  par  une  écriture  postérieure,  a  ajouté 
k  saàispoBitioD  quelque  note  injurieuse  contre  le  légataire  (6). 

■-  Tnxrani  ooMMe  lewtam  »1»  »U«  1 .  Un  leg«  peut  awai  se  irmnrférer 
ad  .Uui  poteit,\eloti  *i  on»  il»  dae-  J-une  ftnoaoe  k  ^e  .ot»,  pire«m- 
rilîH^iOMSncniJMgiiiMTmoLBCJivi,    pie  »i  le  lesUtecr  dit  :  Stichus  (jti«  (  *- 


l  IbreUi.  1  39- 1  Pul. 
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Scio DO.LKGO : )ive in eodem teslaoealo,    vus hiaai * TrnDS,iB le DoimnLiam 

live  ia  codiciUii  hoc  feceriL  Qdo  cuo    «  SéiDs;  que  cel>  le  bue  dani  le  tntos 

simnl  TiEïo  «itiiiii  videtur,  et  Seio  dari.    (eiUment,  ou  duii  det  codicille*.  Dbu 

ce  eu  il  T I  k  U  foii  révoctUoD  quant  4 

Utius,  etlegs  pour  S^nt. 

La  traoslatioa  d'un  legs  peut  se  faire  deqaaire  manières,  dil  le 
juriscooEultePaul  :  ou  d'un  légataire  à  ua  autre  (a pcrsotui  mper- 
sonam)  ;  ou  d'un  héritier  grevé  d'un  legs,  k  un  antre  des  héritiers 
qui  en  sera  grevé  à  sa  place  (ab  eo  qui  darej'ussus  est,  ut  alius 
del)  ;  ou  d'une  chose  à  l'autre  {cum  res  pro  re  dalur)  ;  on  enfin  en 
donnant  sous  condition  ce  qui  avait  été  donné  purement  et  simple- 
ment {quodpure  dalian  est,  trajisferttir  sub  conditione)  (1),  c'est- 
&-dire  en  somme,  par  le  changement  :  de  légataire,  d'héritier,  de 
chose ,  ou  de  modalité  dans  la  disposition  ;  ce  qui  correspond  tout 
à  fait  à  la  novation  en  matière  d'obligation. — Dans  ces  qnatre  cas, 
le  premier  legs  est  tacitement  révoqué  parla  snhstîtntiona'uaaahre; 
mais  les  eSels  ne  sont  pas  identiques. 

Le  texte  ne  parle  ici  que  de  la  première  de  ces  translations.  Le 
legs  passe  d'un  légataire  à  l'autre  avec  Ichib  ses  accessoires,  moda- 
lités et  charges  {cum  sua  causa)  (2).  Si  le  second  légataire  est  inca- 
pable ou  le  devient ,  on  s'il  refuse  le  legs ,  cela  n'empêche  pas  la 
révocation  du  premier,  parce  que  la  volonté  du  testateur  n'ra  a 
pas  moins  été  de  le  révoquer  (3).  —  Dn  reste,  il  pourrait  arriver 
qne  le  testateur  eût  voulu  faire,  non  pas  ane  translation,  mais  nne 
substitution  ou  une  conjonction  de  légataires  :  c'est  toujoors  &  sa 
volonté  qu'il  faut  s'attacher  (4). 

Lorsque  la  translation  a  en  lien  à  Ybsaxà  des  choses ,  le  testa- 
teur en  ayant  donné  une  nouvelle  en  place  de  ta  première ,  si  la 
densiéme  n'a  pas  été  valablement  donnée,  le  legs  de  la  première 
subsiste,  parce  qu'ici  l'intention  du  testateur  n'a  pas  été  de  priver 
son  légataire  de  tonte  libéralité(5j. 

Le  legs  valable  dans  son  principe,  et  à  l'égard  duquel  ancua 
changement  de  volonté  du  testateur  n'est  survenu,  peut  cependant 
s'éteindre,  s'évanouir.  —  Cela  a  lien  (legatum  extinguitur)  :  1°  si 
le  testament  dont  le  legs  dépend  est  inm-mé  pour  nne  cause  quel- 
conque (rup/um,  irritum,  on  destitutum]  ;  car  le  sort  des  legs  est 
attaché  fc  celui  de  l'institution  d'héritier  (p.  694)  ;  2*  si  le  légataire 
meurt  ou  cesse  d'avoir  la  Faction  de  testament  avant  la  fixation  de 
son  droit  (avant  le  dies  cedit)  (p.  656)  ;  3°  si  la  chose  l^oée  périt 
on  cesse  d'être  dans  le  commerce  (p.  678).  C'est-à-dire  tante  d'hi- 
ritier,  de  légataire  ou  de  chose  léguée  :  dans  le  premier  cas,  il  n'y 
a  pas  de  débiteur  ;  dans  le  secoua,  pas  de  créancier;  dans  le  troi- 
sième, pas  d'objet  dû. —  Enfin,  le  legs  peut  encore  être  retiré,  en- 

(1)  Dig,  34.  «.  6.  r.  PmI.  —  (!)  Ib.  34.  p.  f.  Pipin.  —  35.  1.  9S.  t  Hbboj.  —  S*.  I.  IX 
pr.  t  SceiiL  —  {3}  Dig.  34.  4.  I.  Jalûa.,  M  30.  f.  Ptnp.  —  30.  I*.  3t.  pr.  t.  Ulp.  — 
(4)  Dig.  3a  !•.  33.  r.  PuL  —  Col.  6.  31.  6  «1  7  MUt  Autos.  —  (5)  Ai].  Dit-  3^.  3*.  IS. 
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Ie«é  au  lêgalaire(fc()'a(tiîw  auferlur,  eripitur;  — legalum  «rp- 
titîam)  ponr  cause  <I'ÏDdi3DÎ<é(l). 

TITULUS  XXU.  TITRE  XXH. 

Dl    LBGK    PILCIDIA.  Dl   LA    LOI   VU.CIDtK   (2). 

Sopcrest  Dl  de  lege  Fkicidt*  diipicia-  Il  dodi  reste  1  parler  de  U  loi  Falcidie, 
mnf ,  qoK  modaa  noriiiime  legatU  im-  qni  a  poié  les  dernièrei  bornea  aux  \est- 
poMiusesl.  Comeitim  olîm  lege  Duode'  Jadi),  d'après  lei  Douie-Tabtei ,  la li- 
cim-Tabularum  tibcra  erat  legandi  po-  berlé  de  légoer  élail  teUemeat  illirailée, 
testai,  nt  liceret  tel  lotam  patrimoDiura  qu'on  pouvait  épuiier  en  legs  lonl  bdu 
legatia  erogare  (qulppe  ea  lege  iU  eau-  patrimoiDe;  eu  efTel  on  ;  lisait  :  ci  uu'il 
tum  eisel,  un  LiGxwrr  su^  ku  ^^  jus  aura  onooNNi  pdr  ligssci  sa  chosr,  qle 
■STO),  Tiium  est  hanc  legandi  licentiam  cila  fasse  lol  Od  songea  donc  i  rea~ 
Goaretare.  Idqne  ipsorum  tealatarum  treiadre  cette  liberté  eicetsive  :  et  cela 
gralia  provisum  est,  ob  id  quod  plerum-  daas  rinlérêt  même  dei  testateurs  ;  plu- 
que  iotcstato  moriebantar,  recuiantibu)  sieurs,  eu  elTel,  mouraient  inteilal;  les 
Kriplia  beredibus  pro  ddIIo  ant  mini-  hërilien  iuitiluéa  se  reFoiaitli  faire  adi- 
molucro  beredilalei  adiré.  Et  cum  an-  tion  pour  nu  profit  nul  on  presque  nul. 
per  boc  tam  ^a:  Furia  quant /ex  Voco-  Deux  lois  avant  d'abord  paru  sur  ce 
nia  latœ  tunl,  quorum  neutra  «ufCciena  point,  la  lot  Funa  et  U  loi  Voconia, 
ad  rei  couanmmatiouem  videbalur,  no-  mais  iusuMsautea,  chacane,  pouraltein- 
vissime  lata  est  lex  Fakidia,  qnacave-  dre  complètement  leur  but  :  euGn  fat 
fur  ne  plus  leaare  liceat  quam  dodran-  portée  la  loi  Falcidh  qui  défend  de  lé- 
tem  lolorum  bouomm,  id  est,  ut  aiie  ouer  pins  des  trois  quarts  de  tons  les 
lODOS  hères  inalilulus  essel,  *ive  plurcs,  biens;  c'eat-à-dire,  soit  qu'il  ;  ail  un  ou 
•pud  enm  easve  para  quart*  retnaneret.  plutieurs  béritiera  ioetliuéi,  il  doit  leur 
reater  au  moina  le  quart 

Lex  Fdria  :  suraommée  testaihentaria;  plébiscite  le  ptas  an- 
cien des  trois  (3),  que  l'on  place,  par  hypothèse,  an  571  de  R., 
1S3  avant  J.  C,  et  dont  Gaiug  nous  fait  connaître  les  dispositions 
en  ces  termes  :  -^Qua,  exceptis  personis  quibusdam,  cœlcns 
plus  mille  assibus  legatorum  nomme  mortisve  causa  capere  per- 
missum  non  est.  o  A  quoi  il  ajoute  que  cette  loi  n'atteignait  pas  son 
but,  puisque  rien  n'empêchait  le  testateur  de  multiplier  le  nombre 
des  legs  de  mille  as ,  jusqu'à  épuisement  de  l'hérédité  (4). 

Lex  VocoNU,  qualifiée  aussi  de  teslamenlaria,  plébiscite  posté- 
rieur an  précédent,  que  l'on  place  hypothéliquement  en  585  de 
Rome,  169  avant  J.  C.  Gaius  nous  en  lait  connaître  la  disposition 
quant  au  point  qui  nous  occupe,  en  ces  termes  :  e  Qua  caulum  est, 
ne  cuiplus  legatorum  aomine  mortisve  causa  capere  liceret^  quam 
heredes  caperent.  »  Disposition  présentant  un  vice  semblable, 
ajoute  le  jurisconsulte  ;  car  rien  n'empêchait  le  testateur  de  multi- 
plier tellement  le  nombre  des  legs ,  que  chacun  n'eût  plus  qu'une 

(1)  Dig.  34.  e.  If  Ui  1W0  mUmJiptti 


M>  fM  M  tarUfuli  atfirwtmr.  —  Cod.  6-  35.  D*  Ui  fMui  w  btJifii 
'Non  mliBdnu  nr  «II*  mlltlra, —  (S}S«riiai:  Anal  jHdain  :  Gai. 


a.  %  324  (1  mil.  —  IJIp.  Bt^  U.  §  33.  —  Pial  Snt  3.  8.  Ai  I^o  taîcidUm.  —  Sou  Ifi 

ItBin  :  Dig.  3S.  3.  Ajltf«r<JrUiiii>;«(3.  Jlp'iufiHKpcrfi;. •■'■—    -■-        --•  ■ 

50.  M  Itpmt  roUdlOK.   —  ïbRcIL    1.   c.  3.    Dm  Ufi  ra/nfH    ' 


laltt.  Si  GlL3.  s  336;' 
L.  d'ipm  lui,  néophila 


n»  (da  ia  Fdi:Mi<).  —  (3)  Ce  potnl  athmi»  émala  i  Gicâni.  Pro 
h^ofU* ,  éau  M  panchoH .  >fc.  —  (4)  GtL  1  S  335 .  M  4  g  33  ; 
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uorlion  miaime ,  k  lat^uelle  l'héritier  pouvait  aiosi  èlre  réduit  (1). 

Lex  Falcidia  :  plébiscite  qui  précéda  de  pen  d'aonées  la  mort  Je 
Cicéron  (714  de  R.  40  de  J.  C.)  (2). 

On  sentira  t'importance  de  celle  législation  ,  établie  en  quelque 
sorte  par  tâtonnemeot,  si  Von  réfléchit  que,  dans  le  sylème  romaio, 
le  légataire  n'est  qu'un  acquéreur  de  iiiens,  que  l'héritier  senl 
continue  la  personne  juridique,  el  que  Fexistence  de  toutes  les  dis- 
positions testamentaires  dépend  de  lui  :  s'il  refuse  l'hérédifé ,  loat 
s'évanonil  pour  faire  place  à  la  succession  eb  intestat.  L'intérêt 
que  l'héritier  institué  ne  se  trouvât  pas  réduit  à  une  portion  telle- 
ment minime  qu'il  ne  voulût  plus  de  l'hérédité  était  donc  majeur. 
—  Le  trésor  public  lui-même  entrait  dans  cet  intérêt  pour  une  oo~ 
tahle  partie  :  l'impôt  sur  les  testaments,  qui  dès  cette  époque  était 
déjà  établi  et  qui  formait  une  source  très- productive  de  revenus , 
s'évanouissait  si  le  testament  était  déserté.  L'intérêt  fiscal  entra 
donc  pour  sa  bonne  part  dans  la  loi  Falcidie. 

■Les  dispositions  de  cette  loi ,  faite  dans  le  principe  pour  les  le^ 
seulement ,  furent  ensuite  étendues  :  d'abord,  par  le  sénalua-con- 
sulte  Pégasien,  aui  hérédités  Sdéicommissaires  et  aux  fîdèicomnûs 
dont  l'héritier  institué  aurait  pu  être  grevé  (3);  ensuite ,  par  rescrit 
d'Antooin  le  Piens,  aux  fidéicommis  imposés  à  l'héritier  a&  tn- 
testat(é)  ;  plus  lard,  en  vertu  d'un  rescrit  de  Sévère  et  d'ântonin, 
anx  donations  à  canse  de  mort  (5);  puis  aux  donations  entre 
époux  (6).  Toutes  ces  libéralités  furent  soumises  à  la  retenue  pres- 
crite. Enfin ,  transportée  dans  une  autre  matière,  l'idée, de  la  loi 
Falcidie  donna  naissance  à  la  théorie  de  hportion  ïêifitime,  gne 
nous  avons  déjà  exposée  (p.  61G). 

Cette  part  réservée  à  l'héritier  par  la  loi  Falcidie  est  nommée 
généralement,  dans  les  commentaires,  quarte  Falcidie;  mais  les 
Romains  l'appellent  toujours  simplement  la  quarte  (qaarta),  on 
la  Falcidie  (Falcidia). 

I.  Et  CDU)  qoviilum  esiel,  daobaa  lie*        1 .  Uais  on  l'ail  tait  cette  qoeitîiM  : 

reditiiu  inattliilit ,  velnti  Tilio  et  Sein,  si  Titiua  et  Séius  ont  élë  lotu  dtai  iatti- 

Tilii  pan  ani  tota  eihaaiti  ail  tegatii  tués  hériliera  :  Tirioi  a  été  clurgé  de 

qoK  nominatim  ab  eo  data  lunt,  aut  id-  legs  qui  épuisent  sa  part  on  qni  la  grè- 

pra  maduBt  onerata ,  a  Seio  Tsro  aut  vent  au  dcli  dei  troii  quart*;  Siimi  >'• 

nolla  relïcia  linl  legala,  aut  quœ  parlem  été  chargé  d'aucun  legs,  on  ceux  dml 

ejus  dnntaxat  in  partem  dimidiam  mi-  il  a  été  chargé  ne  lui  inléient  qne  la 

nnani,  an  qoia  il  qoarlam  paricm  to-  moitié  de  sa  portion  ;  raudra-t-il,  parce 

tins  heredilalia  aut  amplios  balut,  Tilîo  que  celui-ci  conserre  le  qnart  on  [>!■ 

nihil  ex  legalia  qiue  ab  eo  reliela  mot ,  ae  tonte  l'iiérédilé,  qoe  Titiat  ne  puNS 

(i)G>i.  2.  §ase.  «tTUopuii 

n  ViTT.   1.  43. 


,  —  _.,  —  j,,.-.™,,  — (5)  Coi  a  M.  &.  dm 

-Di«.3e.  6.  S7.  LHuduL  — (6)Bi«.li.  1.  31.  |  i 


M«cL  ».  —m  lïTT.  I.  *i.  —tiu.  a.  1^  ï7*.  —  i"ini.  smt  *.  S,  >^  ÏJ  [ilDi-dWH.  p.  ST«.) 
(ï)  Cw.  Dio.  iS.  33.  —  (3)  Voir  d-dwoM,  Ul.  13,  ^  B.  p.  7IS.  — GaL  3.  Wli4  M  at*. 
(4)  Dig.  35.  3.  IB.  LPiaL  —  Ici  U  lai  FâkiJin  ..1  tumparKi i»M tmUMMfi*»-»-: 

..:. ,j.-  .11.  ...  i: ,.  j t ■-■..,  "'"   ■-'<!.  S.  couL  Mt^là.  — 

.3X%l.—a>i.t.M. 
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retinere  licsal,  Dt  qoÉrUm  partem  ins  rieiireteitirtarlMle^niiiàiaehargaî 
partit  talram  habeat?  plaçait  posie  reti-  Ob  a  dicidé  qu'il  paorra  releoir  le  août 
nere.  EteBim  in  uii<|alii  beredibni  ntio  de  >a  Mrtion.  En  ettet,  le  ealcal  de  la  loi 
legii  FalcidiK  poneoda  mL  Ftlci«e  doit  l'appliquer  i  chaque  héri- 

tier téptrénent 

Nouf  avons  vu,  sons  le  paragraphe  préGèd«it,  sur  quelles  U- 
héralités  porte  la  réduction  de  Ta  Falcidie.  —  U  faut  voir ,  sons 
celui-ci,  k  qui  eu  appartient  le  dix)it. 

A  l'hérilier,  soit  testamentaire,  soif  ah  intestat,  d'après  ce  que 
Dons  venons  de  dire.  —  Mais  jamais  aui  légataires ,  ni  aui  fidéî- 
commissaires  sur  les  fidéicommis  dont  ils  seraient  grevés  à  lenr 
loar  (1).  L'origine  oiëme  de  la  toi  Falcidie  y  répugne  :  une  fois 
l'adilion  faite  par  l'héritier,  toute  volonté  du  dëfunt  se  trouve  con- 
solidée (rata  eonslituitur]  (2). 

liais  s'il  y  a  plusieurs  héritiers  grevés  différemment  les  uns  des 
autres,  que  décider?  Telle  est  la  question  que  se  pose  notre  texte. 
Ella  soluiioa  est  simple  :  chacun  d'eux  doit  avoir  la  quarte  de  sa 
part  sans  s'occuper  de  celle  des  autres.  Ainsi  il  faut  opérer  sur 
chaque  portion  isolément,  abstraction  faite  des  autres  :  In  sittguUs 
heredihus  ratioaem  legis  FaUidiœ  componendam  esse  non  aubi- 
iatart  (3).  —  Si,  cependant,  l'un  de  ces  héritiers  vient  à  défaillir, 
sa  part  accrwt  aux  autres  :  que  faire  alors?  les  quartes  restent-elles 
séparées,  ou  se  coofoodent-elles?  Il  faut  distinguer  :  1'  Si  la  part 
grevée  accroît  à  celle  qui  ne  l'est  pas ,  cette  dernière  reste  intacte 
comme  auparavant  ;  la  quarte  est  déduite  de  la  portion  grevée  seu- 
lement; 2*  si  les  deux  paris  réunies  sont  chacune  grevées,  il  en  est 
de  même,  le  calcul  continue  à  s'opérer  séparément  sur  chaque 
part;  3°  mais  si  c'est  la  part  non  grevée  qui  accroitàcelleqni  l'est, 
comme  il  y  a  tout  profit  pour  cette  dernière,  les  deux  parts  se  ctm- 
fondent,  et  la  quarte  est  retenue  sur  le  total  (4). 

n.  Qnanlilai  autem  palrimonii ,  ad  H. QaanlaapalriinaiiieinrleqDeldDit 

^oam ratio  legia  [^alcidis  redigilar,  mop.  opérerU  loi  Falcidie,  c'e«(au  tetnpa  delà 

tii  tempore  ipeclalur.  luqoe  si,  *erbi  inortqii'iiraairapprëeier.Pareiemple,  ■ 

gralia,  ■*  ^ai  cenlum  auraorum  palriiao-  qae  celui  doul  le  palrimoiae  valait  cent 

niuin  in  bonli  babebal,  cenlum  aureos  pièces  d'or  ait  légué  cent  piécei  d'or, 

lesaverit,  nihil  le^ataciis  prodeat,  >i  ante  il  ne  servira  eu  rien  aux  léqalaîres  que, 

■flitani  hereditatem  per  aervot  heredi-  lolt  par  les  acqaiaitioos  dei  esclave*, 

tartMaitt  ex  partn  aitcillanini  heredila-  soit  parlepartdesfenuneaonparlecroit 

riarum  ant  ex  fœtu  pecoram  taaium  ac-  des  troupeaai  appartenant  k  l'hérédité, 

cenerit  hereditati,  ut  centum  (aureia)  celle-ci  seioîtlel^menl  accrae  qu'il  ditt 

le<iatorum  nomiue  eroigall)  herei  qutr-  encore  eu  rester  le  qoart  k  l'bérilier, 

(am  (partera  heredîtalia)  babiturui  «it;  Diène  après  avoir  pa|é  les  cent  pièces 

ted  necMie  eat  ni  uihitomiaiM  qowta  d'or  léguées.  Gw  lêg«  n'eu  devront  pa* 


(0  i>i(-  35.  a.  47.  ^  I.  f.  Uip.  —  (i)  C-«l 

•   5i.  S  1  t  P.pin,  :  Î3.  g  5.  f  Ulp.  —  Vuir  MpuDdini  ïj. 
('•gil  pu  ^  la  quiu  ia  b^  iH-atoa  :  il  itfU  di  rJ 

«.—(S)  Dij.  M.  %n.t.  G>l.  C*  ru  ti  oni  i 

UltM  Pdàl»  ;  »  rik  iif.mit  !■  bsL  Psvi 

dt  Inirpwtmi,  nlumatl  — (4)  Dij.  35.  3.  78.  t  ÙL 
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pan  legBlis  detrahalar.  Ex  diierio,  lî  maînisubirUréduclioaâoqiiart.EDim 

■«plnagùita  qninqae  legaverit  el  aote  inTCna,  qa'il  n'ait  légué  qDs  loiianle- 

aoitam  bereditatem  in  tanlnm  decreva-  quinze  pièce)  d'or,  et  qu'avant  l'Mlitioo 

rini  boni,  incendiit  furie  aut  nanfragiii  lepatrimoine  ul,  par  dei  incendies,  par 

•ut  morte  lervorom,  nt  non  ampuni  deinaQrrRgeiouparlaniorideieicInei, 

quam  septnamnl*  quinque  (aureonim  tellcimenl  d^ni,  qa'il  ne  reste  ptnt  que 

f abslanlia)  vePetiani  minui  reUnquatar,  la  raleardei  soiiute-quinie  pièce* aor 

tolida  iegata  debentnr.  \ec  ea  rea  dam-  ou  même  rooin»  :  lea  legi  seront  tou- 

nosa  eitheredi.cai  libemm  eslnonadi-  joun  dus  en  totalité.  El  ceci  n'est  pas  au 

re  heredîlatem.  Qns  res  eflicil  ut  ne-  détriment  de  l'hérilier.caril  lui  est  Lbre 

cesse  sil  le^alariia,  ne  dettitato  (esta-  de  ne  pas  bire  adition.  D'où  la  nécessilé 

menlo  nihil  conseqoantnr,  cum  herede  ponrleslé<|ataireBdetraDtigerai'ecrhé- 

in  porlionem  pacisci.  ritier,  l'ils  veulent  empêcher  Tabandon 
du  leatanical  qui  leur  lerail  tant  perdre. 

Quelle  est  l'époque  k  laquelle  il  faut  se  reporter  pour  apprécier 
comparalivemenÉ  ta  valeur  du  pelrimoitie  et  celle  des  legs?  Pour  . 
détermÎDer  si  ceux-ci  dépassent  ou  Qoa  la  quotité  fixée,  et  de  com- 
bien ils  doivent  être  réduits?  telle  est  la  qnestioD  de  ce  paragraphe. 
La  réponse  est  qu'il  faut  se  reporter  au  momeul  delà  mort  du 
testateur.  Ainsi ,  on  prend  en  abstraction  le  patrimoine  et  les  legs 
tels  qu'ils  se  trouvaient  k  celle  époque;  on  laisse  de  côté  (mais 
fictivement,  pour  le  calcul  seulement)  (1)  les  accroissements,  les 
décroissements  ou  même  les  pertes  totales  que  pourraient  avoir 
éproDvés  depuis  cette  époque  soit  le  patrimoine,  soit  les  legs  :  c'est 
sur  cette  appréciation  rétroactive  qu'on  calcule  la  quarte ,  sans 
s'occuper  des  faits  postérieurs. 

Mats  pourquoi  la  loi  Falcidie  s'est-elle  ainsi  attachée  à  la  mort 
du  testateur,  et  dod  pas  au  moment  de  l'adillon?  L'idée  du  prin- 
cipe que  les  legs  se  fixent  en  général  à  la  mort  s'accorde  bien  jus- 
qu'à un  certain  point  avec  l'époque  de  la  Falcidie  :  en  effet ,  c'est 
au  moment  oit  le  droit  se  Éxeldies  crriJtV)  que  Vètendne  du  legs  doit 
filre  calculée.  Cependant  ce  principe  ne  domine  pas  ici  entière- 
ment ;  car  le  calcul  se  reporte  au  moment  de  la  mort  pour  tous  les 
legs  indistinctement,  quoiqu'il  ;  en  ail  quelques-uns  k  l'égard  des- 
quels le  dics  cedit  n'arrive  que  plus  tard.  Sans  doute  le  motif  de  la 
loi  Falcidie,  en  prenant  l'époque  de  la  mort,  a  été,  que  l'étendue 
des  libéralités  permises  au  défunt  devait  être  fixée  d  une  manière 
invariable  par  rapport  à  lui,  et  indépendante  du  plus  ou  moins  de 
temps  que  ses  héritiers  mettraient  à  venir  à  l'hérédité.  Mais  il  en 
est  résulté  que  le  but  de  la  loi  a  pu  être  manqué  dans  certains  cas. 
C'est  en  effet  au  moment  de  Tadition  que  les  héritiers  ont  intérêt 
à  apprécier  le  patrimoine  el  ses  charges ,  afin  de  voir  s'il  oe  vaat 
pas  mieux  pour  eux  refuser.  —  Si  donc  les  diminutions  étaient 
telles,  que  Thérilier  voulût  refnser  l'hérédité,  les  légataires  ainsi 


(t)  Cs  MTSil  mH  onnd*  ttnar  di  pnndn  bU* 
BU>  D'êmpMapuquaD  fut  liptlnmomeUrMiliiM. 
miiut  lei  rigt«  djjl  «ipoi^i  (p.  67B*t  »[<.],  in, 


nisiti.cdDi.  Google 


TIT.   XXII.    DE   LA   LOI  rALCIDIB.  709 

menacés  dans  l'existence  inâme  de  leurs  legs,  pour  ne  pas  tout 
perdre,  seraient  obligés  de  capituler  avec  lui.  Telle  est  l'idée  qu'ex-  - 
prime  la  fin  de  notre  texte. 

III.  Cddi  antem  ratio  legis  Falcidis        S.  Ponr  faire  le  calcnl  de  la  loi  Falcî- 

pODJtar,  anie  dedncitnr   si  alienain;  dieoDdéduitd'abonl  leidet1ea,lGifraii 

Item  fuDeris  impenia  el  pretia  lervoram  fon^nûrei  et  la  tralanr  dei  ewUvei  at- 

manumiuQTiim  ;  tune  demum  in  retiqoo  fraDchis  ;  snr  ce  qui  reile ,  le  qoart  eil 

ila  ratio  habetur,  at  ei  to  quart*  pan  retena  par  l'héritier,  et  lei  trois  quarts 

ad  heredes  remaaral,  très  vero  partes  sont  distribués  am  légalairei  en  pro- 

inter  le<{at«rias  diilribnantar,  pro  rata  portion  de  la  rdeardu  legi  de  cliocnn. 

•ciLcet  poHione  ejp*  quod  calque  eomm  Ainsi,  luppoioDs  un  patrimoine  de  qua- 

legitum  fueriL  Ilaqne  ai  Gngamni  qua-  trecentipiécesd'or; le totaldeslegieit 

driQ<{entai  sareos  legatos  esse,  et  patri-  de  pareille  somme,  chaque  legs  sera  ré- 

monii  quanlitatem  ex  qna  legata  erogari  doit  d'un  quart.  Si  leur  total  est  de  trois 

oportel  qnidringeutornm  ette,  quarta  cent  cinquante  pièces  d  or,  chacou  sera 

pars  singulii  legatariis  débet  detrahi.  rédnit  d'un  buiâème.  Enfin  s'il  a  été  lé- 

Qnod    si   qniogeuloi   legaverit ,   inilio  gné  cinq  cents  pièces  d'or,  on  commen-. 

qniota,   deiade  quarta  delrahi   débet  cera  par  snpprimer  on  cinquième,  et 

Ante  enim  detrahendom  est  qnod  eilr*  ensuite  on  déduira  le  quart.  En  eflet, 

boDoram  qaantitatem  est;  deiude  qnod  il  faut  avant  tont  dédoire  ce  qui  excède 

ex  Iwaii  ^ud  beredem  remanere  opor-  le  patrimoine,  puis  sur  les  biens  le  qoart 

tet.  qui  doit  rester  à  rbéritier. 

Comment  s'opère  le  calcul?  voilà  le  sujet  traité  ici. 

j^s  aiienum,  les  dettes  du  défunt  ;  l'eipression  est  énergique, 
c'est  le  bien  d'autruî.  IL  faut  donc  les  retrancher  du  patrimoine. 

Funeris  impensa  :  Les  funérailles  du  testateur ,  du  bienfaiteur 
commun,  tout  le  monde  doit  jf  concourir. 

Pretia  servorutn  manumissorum  :  Us  ne  deviendront  libres  que 

Sar  l'adition,  ou  même  par  la  mannmission  seulement,  s'il  s'agit 
'affranchissement  fidéîcommissaire  ;  au  momeut  de  la  mort  ils 
sont  donc  encore  daos  les  biens  ;  cependant  il  faut  les  en  déduire, 
puisqu'ils  n'y  goot  que  pour  en  sortir  par  la  liberté.  Ces  aCTran- 
chissemenls  sont  des  legs,  des  libéralités  du  défunt,  mais  ils 
échappent  à  la  Falcidie  ;  car  leur  nature  même  n'admet  aucune  pos- 
sibilité de  réduction. 

Du  reste,  le  calcul,  si  l'on  suppose  des  legs  conditionnels ,  des 
legs  k  terme,  des  legs  annuels  ou  viagers,  des  legs  qui  consistent  & 
faire  ou  à  ne  pas  faire,  et  diverses  autres  circonstances,  présente 
de  nombreuses  difficnllés,  des  nécessités  d'appréciations,  des  ques- 
tions ardues ,  sur  lesquelles  l'esprit  sablil  des  jurisconsultes  ro- 
mains s'était  ingénieusement  exercé;  mais  qu'il  serait  trop  long  de 
rapporter  ici  (1). 

Xf>  loi  Falcidie  ne  s'appliquait  pas  aux  testaments  militaires  (2)  ; 
ni  dans  quelques  autres  cas  privilégiés  on  exceptionnels.  Jnstinien 
même ,  par  une  novelte ,  donna  au  testateur  le  droit  d'en  défendre 
expressément  ou  tacitement  l'application  (3). 


-  (S)  Dia.  36.  S.  17.  f.  SwioL;  91.  f 
-(3}KmlLl.cl|3. 
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Di  FiDiicowfissAsiis  aEHED[TATiBi.'s.  DIS  BiviorHa  rlDilCOIOUSMlUS  (1). 

Nnac  (mueNBiM  ad  fideienniEnina.  P^hmii  maiiilenaiilaiixGdéicommU, 
Et  ]>riui  e 


Lee  Bdéicomini*  correspondeot  en  qneltfne  sorte,  ou  am  initi- 

tnfioDs  d'héritier,  oo  anx  Uns.  —  Aux  iDStilatioDS  d'héritier,  km- 
on'ils  ont  poar  objet  l'hèiédité  ou  une  quote  part  de  rhëréditê; 
c  est  ee  qai  ae  nomme,  dan»  le  droit  romain ,  FLérédité  fîdéicom- 
nisMire  {_fiieicommissaria  hereditat),  et  dans  le  langage  Hiodenie 
des  commentatenrs  fidéicommis  universels.  — Aux  legs,  lorson'ils 
ont  pour  objet  toute  autre  chose  qu'une  quotepart  de  rbéréaité  : 
par  exemple,  une  chose  déterminée  soitdans  son  genre,  soit  dans 
son  espèce,  ou  même  une  universalité,  comme  un  pécnle,  un  troa- 
pean.  C'est  ce  que  le  droit  romain  nomme  fidéicommis  d'une  chose 
particulière  {Jideicommissumsingulœrei),  et  les  commentateurs, 

Sour  abréger,  fidéicommis  particulier.  —  Dans  le  premier  cas,  le 
éfunt  fait,  à  la  place  d'un  héritier  civil,  un  héritier  fidéicommis- 
saire  ;  dans  le  second ,  b  la  place  d'un  légataire ,  nn  Gdéicommis- 
aaire  d'objet  particulier. 

IjC  texte  aoil  traiter  d'abord  des  hérédités  fidticommïssaïres. 
Mais  le  paragraphe  qui  sait  expose  préalablement  l'origine  histo- 
rique des  fidéicommis. 

I.  ScieDdum  itaqoe  eit  omoia  fidei-  1.   D*na  t'ori/^'ne,  lei  fid^icominû 

cttmraiiM    primls   temporibui    inGrma  ëUieontni*  sans  force  ;penoDae  n'étant 

etae,  quia  nenio  iovitua  cogebalor  prie-  ïotet  d'accomplir  ce  donl  on  Valait  prié. 

«taré  id  de  (pio  rogaloB  erat.  Quibug  Eb  efTet,  vouUil-onlaitieT l'hérédité  ao 

•■im  non  poterant  bercditatem  vel  le-  dei  1e<(i  k  dea  peraonoei  iocapable*  de 

gâta  reliaquere,  ai  reliaquebanl,  fidei  lei  recevoir,  on  lei  confiait  t  U  toi  de 

coDimlttebanl  eorura  qni  capere  ei  lei-  pertoanetcap^lri.Elceadiipo>itioiuie 

lamcDto  polerant.  El  ideo  fidbicommissi  nommaient    fidëicommii     préciiéineiit 


■ppellala  lunl,  quia  nullo  vinculo  juria,  parce  qu'e^ea  ne  repMaient  a 

«M  tantam  padore  enrum  qui  rosaban-  tien  de  droit,  maia  aenlemeal  inr  la  foi 

tnr,  Gonlinebantur,  Paalea  dicut  Auga»-  de  cânx  qu'on  aiait  priés.  Emoife,  dam 

tus  semel  ileramque,^r>lia  periouaruiD  deux  ou  troia  cas,  soil  par  conaidératioil 

moins,  Tel  auia  per  ipiius  talutem  ro-  pour  lei  pereoonea,  aoit  qu'on  dtt  que  le 

1»  dicer  ■  ...  ■         —  ..._ 


yatHS  qui*  oicerelur,  aut  ob  iaiianem  rnoorant  avait  fait  jurer  la  restitn(i«B 

qnorundani  peifidiam,  Jusail  cansnlibM  par  le  eahil  de  fempemr,  soit  i  caiM 

uctoritatem  Miani  interponere,  Quod ,  de  U  perfidie  inaifrne  de  certaiuei  pep- 

qoia  juslum  videbaturefifO^Aire  frof,  sonnes,  le  divin  Auguste  onfonnaam 

paulatim  conversum  est  m  asaiduani  jn-  consul)  d'inlerposer  Icuraulorité.  Cony- 

litdicliODein  ;    tantoaque    écran  favor  me  ceia  parut  joate  vt^totfjKipulairv, 

faetnt  e«t,  nt  psslatun  etitm   p^tar  pevipen  cette  inleneatioB  FM  convertie 

proprintcrearelDr,qulde£deLc(iDiiiiiasit  en  joridictioB  permanente;  et  telle  tut  ta 


(I)  SoticH.  Aiiot  JuliniED  :  Gii.  s.  ^^  316  et  uiV.  —  Ulp.  Btg.  25.  Da 
Pul.  Sanl.  t.  I.    D(^r<«M>i>iiuif  ^  S.   ih  un.   roui.   TnbdliamOi  3.  Ot  Mm.  cou.  rrfmi 
St  nyiiJtoriJi.  htrHLUaU.  ~  Sw  UtHoin  :  Dû    W.  I.  Ad.  H>.  HW  mMIteii». 
S.  an   Id   «   «-.   1-..UI.' ^ 
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JBi  4iceret,  qnem  ninicoMMiSMUini  ap-  tntm  pnr  In  fidiicainmii ,  «'ea  rnt 

pdkhuiL  UDEné  k  créer  db  préteur  spécial,  chargé 

uclniivenieiil  de  celle  jnridictiaii,  et 


Le  ciloyen  qui  vonlait  faire  des  dispositioDs  ssr  son  hérédité 
( ÏDBtifations  on  legs),  élait  reafermé,  par  le  droil  civil,  dam  des 
limites  précises,  il  ne  poavail  les  faire  que  par  testament ,  dans  les 
formules  consacrées  et  dans  la  langue  nationale,  le  lalin  (1).  Il 
fallait,  avant  tout,  qu'il  y  enl  an  héritier  institué,  un  héritier  qu'il 
«ût  créé  lui-même  par  sa  loi  particulière,  et  qui  fût  par  conséquent 
à  ses  ordres.  Quant  à  l'héritier  ab  inieslat,  qui  ne  détail  son 
titre  et  ses  droits  qu'à  la  loi  générale,  il  n'avait  rien  à  lut  enjoindre; 
aucm  ordre ,  non  plus ,  à  imposer  bus  légataires ,  ni  k  toot  autre 
tfa'k  l'héritier  testamentaire.  Enfin  le  cercle  de  ceux  sur  qui  il 
poavail  étendre  ses  libéralités  était  restreint.  Voulait-il  donner  k 
un  pérégrin,  habitant  des  provinces  romaines,  qni  était  peut-être 
son  ami,  son  bienfaiteur,  son  cognât,  mais  qui  ne  jouissait  pas  des 
droits  de  cité?  à  une  femme  citoyenne,  dans  les  circonstances  où 
la  loi  VocoMA  prohibait  les  libéralités  testamentaires  en  leur  fa- 
veur (t.  ci-dessus,  p.  574)?  à  un  proscrit,  snquel  laloiCoRNELU 
défendait  de  donner  par  testament  (2)?  à  un  posthume  externe, 
on  à  tonte  autre  personne  incertaine ,  (elles  que  les  municipalités, 
les  collèges,  les  pauvres,  les  dieux  (pages  5(î3  et  564)  ?  11  ne  le  pou- 
vait pas.  Puis,  vinrent,  à  partir  de  l'empire  d'Aognste,  les  lois 
/ftjA  Sentm,  Juma  Nobbsna,  JuNiA  et  Papia  Popp.ïa  ,  qui  créèrent 
de  nouvelles  et  si  nombreuses  classes  d'incapables  :  les  afiranchis 
déditices,  les  affranchis  Latins  Jnniens,  les  célibataires  {cœltbes), 
les  citoyens  sans  enfants  {orbi).  Notes  que  ces  dernières  lois,  aux- 
quelles on  donne  trop  d'attention  pour  motiver  l'usage  des  fidéi- 
commis,  sont  de  beaucoup  postérieures  àTintroduction  de  cet  usage, 
car  elles  sont  contempAraines,  ou  même  postérieures  à  la  sanction 
des  fidéicommis  par  I  autorité  d'Auguste. 

Dans  cette  situation,  ce  qu'on  ne  ponvait  commander ,  on  te  de- 
manda précativement  ;  on  le  confia  à  la  bonne  foi.  On  pria  l'héri- 
tio-par  d'autres  actes  que  parteslament ,  afin  d'éviter  l'obligation 
de  refaire,  poor  one  seule  disposition,  le  teslamenl  déjfc  fait,  ou 
bien  parce  qu'on  n'en  avait  pas  la  possibilité;  on  pria  par  lettres, 
par  paroles,  en  latin  ou  en  grec,  peu  importe.  On  pria  le  légataire, 
tons  ceux  à  qui  on  adressait  une  libéralité,  et  même  l'héritier  o& 
mtestttl.  On  institua  un  citoyen  capable,  on  on  lui  légua,  en  le 
priant  de  restituer  a  un  incapable  soit  l'hérédité,  soit  une  quote- 
part,  soit  un  objet  particulier.  Eut-on  commandé  ces  dispositions 
en  termes  impératifs,  ce  n'eût  pas  été  un  ordre,  car  on  n'avait  pas 
le  droit  de  le  donner.  Ce  n'était  jamais  qu'un  fidéicommis ,  chose 


(I)    Up.  K*|.  IS.  S  ».  —  (3)  Ck«.  J>  Virr.  II.   I.  41. 
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commise  &  la  foi  seulement  de  celui  k  qui  l'on  s'était  adressé.  Pour 
encfaaiDer  davautage  cette  foi,  on  fit  jurer  la  personae  chargée  du 
fidéicommÎB  ;  on  la  fil  jurer  par  Jupiter,  par  les  Lares,  par  quelque 
dieu  domestique  ou  public,  par  soa  salut  ;  puis,  lorsque  fut  venue 
l'adulation  impériale,  par  le  salut,  par  le  génie  du  prince  {per 
satulem; per  genium prittcipis)  {l).  C'était  on  lien  de  conscience, 
de  religion  ;  mais  pas  encore  un  lien  de  droit. 

Cependant  déji,  àl'époqDedeCicéron,  l'usage  des  fidéiccunmis, 
iutrodait  depuis  longtemps,  avait  l'assentiment  commun.  Dans  tes 
conseils  d'amis,  dont  l'habitude  était  fréquente  k  Rome,  on  ne 
désapprouvait  que  les  fidéicommis  contraires  au  teste  des  lois  (2)  ; 
encore  les  hommes  probes  étaieut-ils  d'avis  qu'on  devait  eiécoler 
également  ces  derniers  (3)  ;  les  préteurs  eux-mêmes  jetaient  le 
bï&me  sur  ceux  qui  profitaient,  pour  s'y  soustraire,  de  la  rigueur 
des  lois  (4).  Auguste,  en  y  apportant  son  concours,  ne  fit  donc  que 
céder  à  l'opinion  générale.  Le  texte  nous  indique  suffisamment 
son  motif  :  la  mesure  était  populaire  {quùt  et  poptdare  erat].  Du 
reste,  il  faut  bien  se  garder  de  croire  que  ce  soit  par  un  sènatus- 
coDsalte  ou  par  une  constitution  que  le  droit  des  fidéicommis  ait 
alors  été  établi.  Nous  voyons  par  le  texte  que  ce  fut  une  confirma- 
tion  luute  d'autorité;  une  intervention  d'abord  spéciale,  pour  tel 
ou  tel  cas  plus  favorable,  l'empereur  ordonnant  aux  consuls  d'in- 
terposer leur  autorité  (5)  ;  pais  la  création  d'un  pouvoir  exception- 
nel, d'une  juridiction  permanente,  mais  extraordinaire,  d'un  pré- 
teur particulier  el  exceptionnel  pour  faire  respecter  tes  fidéicommis. 
Aussi  ces  actes  ne  conféraient-ils  aucune  action  de  droit  civil  qui 
dût  être  jngée  suivant  la  procédure  ordinaire  des  actions;  il  n  en 
résulta  aue  le  droit  de  s'adresser  au  préteur  fidéicommissaire,  qui 
statuait  lui-même,  extra  ordineni  {6}. 

Per  ipsitts  satuiem  rogatus  ;  c'est  le  serment  dont  nous  venons 
de  parler  k  la  page  précédente. 

Ob  insignem  quorutuUan  perfidtam  :  par  exemple,  si  un  affran- 
chi refuse  de  restituer  k  son  patron  un  fidéicommis,  malgré  le  ser- 
ment qu'il  en  a  fait  au  défunt  (7). 

/n  assiduamjurisdictionem  :  L'intervention  de  l'autorité,  d'a- 
bord spéciale  pour  telle  ou  telle  affaire,  établie  ensuite  en  juri- 
diction ad  hoc,  mais  temporaire  pour  une  seule  époque  de  l'année, 
et  déléguée  aux  magistrats  de  Rome  exclusivement,  fut  enfin  éta- 
blie en  juridiction  permanente,  et  étendue  dans  les  provinces. 

Lorsque  les  fidéicommis  eurent  définitivement  été  sanctionnés 


T.  n.  1.47.— PUM.Bp.i.6T.  — Dii.  31. 2*.  77.^33.  f.P^.  —  I>. 
t.  Vtf.  —  (S)  Ciur.  ;m  V«T.  IL  1.  «.  _  (3)  Cirtt.  Dtjbtik  tour.  n.  11. 
■  VfTT.  II.  1.17.—  (SlViu  I  Dé*mt¥*tBn'ttj*rilfrimAptlllfmi,M.hl. 

•'     "■■■  «  d.  Mil»,  —  (B)  .  -■'■  -    '—  -^— ■ 
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comme  engendrant  un  droit,  on  ne  tarda  pas  à  lea  régler  eux- 
mèmeB.  Ainsi,  d'après  le  aén.-cons.  Pégasibn  (sous  Vespasien) , 
ils  furent  soumis,  à  l'égard  des  institutions  et  des  legs,  anx  dis- 
positions des  lois  JuuA  et  P&pia  Popp.ca  contre  les  cœlibes  et  les 
orbi  (1).  De  même,  no  sénatus-consulte,  aa  temps  d'Adrien,  dé- 
fendit qu'ils  pussent  être  laissés  aa\  peregrini ,  ni  aux  personnes 
incertaines,  ni  aux  posthumes  externes  (2j.  Nous  avons  même  vu 
les  jurisconsultes  discuter  si  telles  ou  telles  expressions  seraient 
sumsantes  pour  constituer  un  fidéicommis  (p.  653,  note 2)  (3). 
Mais  le  principe  général  était  toujours  resté ,  qu'ils  tirent  leur  ori- 
gine non  de  la  rigueur  du  droit  civil ,  mais  de  la  volonté  du  défunt  : 
«  Non  ex  rigorejurts  civUts  proficiscilur,  sedexvoluntate  daiur 
relinquends  «  (i)  ;  et  qu'en  conséquence  ils  doivent  être  exécutés 
plus  largement. 

11.  Id  primii  igilur  icicDdum  esl,        '•.  Il  Taut  avoir  loin,  d'abord,  d'iasli- 

opa»  MIS  al  iliqDis  recto  jure  teti»-  loer  on  héritier  directement  dans  ion 

menlo  hère*  isilitoatar,  ejnique  fidei  leilameot;  puis  on  confie  i  u  foi  la  ras- 

coDuniUatnr   ut  eani   heredilatem   alii  titutioa  de  cette  hérédité  à  an  «afre; 

reitiloal  :  aUoquin  inutile  ett  teilamen-  car  le  teilunent  où  penonne  o'eal  io- 

twit,  in  qoo  nenio  herei  îpgtilaitur.  Cum  stilaé  bérilier  etl  nul  Ain»i,  lortqu'uD 

igitor   aliqnis   icripimt  ;   Lucius   Ti-  testateur  a  ëcrit  :  Que  LuciuaTiTius  SOIT 

Tii's  KMKS  KSTO ,  poteril  adjîcere  :  RoGO  mon  héritirr,  il  pourra  ajouter  :  Je  tb 

TE,  LUCI  TiTf,  UT  CDU  PRUillII  POSSIS  HB-  PRIE,  LuClUS  TiTIUS,  DR  HRSnTUEH  CETTE 
REDITATUf    1IE«II   HDIUE  ,  BAH   GillO    SeIO    uit^DlTé   A  Ga11;S  S^tUS  ott  QUE  TU  AU- 

REiiD.ts,  RisTiTUAS.  Potest  inlem  quia  et  n/ts  pu  in  faire  adition.  On  peut  auaai 

de  parte  reatilaenda  heredem  rogare;  charger  aou  héritier  de  restitoer  une 

et  liltemm  est  ve\  pure  vel  aub  candi-  partie  de  l'hérédité  aeulemeat  ;  et  le  fi- 

tioBO  reLuqoere  fideicommitanm,  sel  ei  déicommii  peut  être  fait  ou  purement , 

certo  die.  ou  soas  condition,  aa  k  terme. 

Alioguin  inutile  est  testamenlum  :  Pas  d'institution  d'héritier, 
pas  de  testament.  Ce  qui  n'empêche  pas  qu'on  ne  puisse,  comme 
nous  allons  le  voir  au  §  10,  charger  de  fidéicommis  même  les  hé- 
ritiers ab  intestat. 

On  nommejideicommittens ,  celui  qui  fait  le  fidéicommis  ;  hé- 
ritier fiduciaire  {JiduciaTius) ,  ceini  qui  est  chargé  de  le  restituer  ; 
enfin  héritier  fidëi commissaire  (JidetcommissaTtus) ,  celui  h  qui  il 
doit  être  restitué. 

m.  Reatitnt*  antem  bereditate,  is  3.  l'ne  foi*  l'hérédité  restitaée,  celui 

quidem  qni  rettituit,  niMlomiaiu  hera  qui  l'a  reititoée  n'en  rettepat  vuÂnt 

permanet:  îa  vero  qui  recipii  heredita-  héritier;  quant  k  celui  qui  Ta  reçue,  il 

tem,  aHautmdo  heredit,  alitiitando  le-  était  aaimiU  lantât  à  un  bérilier,  fan- 

gatarii  loeo  kabebatur.  lâtàiai  légataire. 

NihUominus  hères  permanet  :  voilà  le  principe  du  droit  civil. 
Il  n'j  a  d'héritier,  de  continuateur  de  la  personne  juridique  du  dé- 
funt ,  que  celai  k  qui  ce  rôle  a  été  conféré  ou  par  la  loi  générale 

(I)  Ctf.  3.  g  Ï86.  —  (i)  Ib.  U  IW  •«  187.  —  Ulr-  aig.  »■  ft  13.  —  (3)  FmL  S>l.  4.  1 
J6.— (*)Llp.  B,|.î5.Si. 
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des  successions  abmtettat,  on  par  1b  loi  ^rlicalière  d'un  testa- 
ment conrorne  â  tontes  les  prescriptions  du  droit  civil.  Lnt  seul 
représente  le  défunt;  lui  seul,  à  ce  titre,  aies  actioas  tantactires 
que  passives  qui  rétidaieol  en  sa  personne. 

Lorsque  ce  principe  subsistait  dans  stm  intégrité,  comment  ol^ 
viait-oD  k  ses  coDséqaences  ?  Car  supposons  qu'en  verln  d'un  fidéi- 
commis,  l'hérédité  ait  été  restituée  eu  totalité  ou  en  partie  :  mal- 

8 ré  cette  restitution,  le  fiduciaire  n'en  reste  pas  moins  héritier; 
li  seul  peut  poursuivre  les  débiteurs ,  lui  seul  petit  être  ponrsnin 
par  les  créanciers  ;  comment  donc  arrivera-t-oo  à  faire  supporfer 
an  fidéicommissaire  sa  part  des  dettes  héréditaires,  et  k  le  Faire 
profiler  de  sa  part  des  créances?  On  y  parvenait  par  des  arrange- 
ments, par  des  stipulations  entre  lui  et  l'héritier.  En  effet  on  re- 
courait &  la  fiction  d'une  vente.  L'héritier  faisait  an  fidéicom- 
missaire la  vente  fictive  de  l'hérédité  pour  une  seule  pièce  de 
monnaie  (numnto  uno)  ;  et  alors  intervenaient  entre  eux  les  stipa- 
lalions  qui  avaient  coutume  de  se  faire  entre  le  vendeur  et  l'acne- 
tenr  d'une  hérédité  :  l'héritier  stipulait  de  celui  k  qni  il  restituait 
l'hérédité,  que  celui-ci  l'indemniserait  de  tout  ce  qu  il  serait  obligé 
de  payer,  et  le  défendrait  contre  toute  poursuite  qu'il  subirait  en 
qualité  d'héritier;  et  celui  à  qui  était  faite  la  restitution  slipolaif 
à  son  tour  de  rbéritïer  que  celui-ci  lui  restituerait  tout  ce  qui  Ini 
parviendrait  en  qualité  d'héritier,  et  niéme  qu'il  lui  permettrait  de 
poursuivre ,  à  titre  de  procureur,  les  créances  Aéréditaires.  Ces  sti- 
pulations, dont  Gaius  nous  a  conservé  à  peu  prés  la  teneur  (1), 
se  nommaient  emptœ  et  vendifœ  heredilatis  stipttlationeg.  Elles 
avaient  lieu  soit  qu'il  fallût  restituer  toute  l'hérédité,  soit  seulement 
une  partie ,  et  pour  la  part  de  cette  hérédité  qui  était  censée  ven- 
due ;  car  alors  celui  k  qui  se  faisait  la  restitution  n'obtenait  lieu  ni 
d'un  héritier,  ni  d'un  légataire,  mais  d'un  acheteur  :  >  Ofûn  au- 
tem nec hcredisloco erat, nec legatarii; sedpoHus emptoris «  {2). 

Aliquando  heredis  j  aliquando  legatarii  loco  habeSatur  :  voici  - 
la  modification  faite  au  droit  civil.  Le  fidéicommissaire,  sdoa  les 
principes  civils,  n'est  ni  héritier,  ni  légataire;  mais,  par  adoucis- 
sement, on  est  arrivé  à  lui  en  donner  la  place  {hco  habebatur)  : 
tantôt  celle  d'héritier,  lorsque  le  sénatus-consulle  Trébellien  était 
appliqué;  —  lanlèt  celle  de  légataire,  lorsqu'on  appliquait  le  séna- 
tns-consulte  Pégasien.  Il  s'agit  d'exposer  ce  que  c'étaitque  ces  sé- 


tnt  qaid  diu  bon»  Edi  dvduHl .  «  Haiiu  iadaoïdLi 
uwniue  ^«rat,  ni  nclB  d*riTid«nti 
ai  ai  qnid  ai  barAdiuta  id  liifrtdAiB  pcrTCDiiioI.  id  lîlii 
radUnrUt  «cJkptt  procontorit  &■( 
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nata^-consultes,  et  dans  qnel  cas  avait  lien  l'application  de  l'un  on 
de  l'autre. 

IV.  (ElNenuuiqDidem]  temporibai,  4.  Du  temp«  de  Néron,  ions  le  c«q- 

Trebeilia   Hiiimo   et    Aiinieo    Seneca  >bIb(  de  IVébellini  Huimai  et  d'An- 

comulibot ,  senatm-Aoninltum   ftclom  nsus   Seneca,  fat  rendn  un  sénatm- 

Mt  :  qno  eanlom  eit  ol ,  li  hereditai  ei  coDiulte  portant  qne,  si  l'hérédité  derait 

Sd^commiMi  cansa  reslHuta  sil,  (om-  élre  reitiluée  par  Sdéicooiinis ,  tontes 

Bm)  «ctioaei  qnc  jure  civil)  beredi  et  les  aciions  qui,  d'après  le  droit  civil, 

■0  heredem  com pelèrent,  ei  et  in  eum  exislaienl  en  faveur  de  l'héritier  et  con- 

dimitor  cai  ei  fideicommisso  reililuta  tre  lui,  passeraient  au  fidëicommiseaire 

■il  bereditu.  Poit  qnod   teoatns-can-  et  seraient  données  contre  lui.  Depuis 

Mdtnm  prctor  atjlei  •ctionei  ei  et  in  ce  lénalus-consulte ,  le  préteur  donna 

ran  qui  recepil  beredilatem,  quasi  he-  des  actiani  Dliles  au  Gdéicoinnilssaire  et 

rtii  et  in  beredem  dare  cspit  contre  lui,  comme  il  les  anrail  données 
k  rhéritier  et  contre  l'hérilier. 

AïBHÎ,  d'après  le  sénatuB-consulteTiÉBELLiEN  (en  815  de  Rome; 
62  de  J.-C.) ,  demi  un  fra<ixnenl  d'Ulpien  nous  a  conservé  les  pro- 
pres paroles  (1),  voilà  le  fidéicommissaire  qai  obtient  lieu  d'héri- 
tier; voilà  ces  principes ,  si  jaloux  autrefois ,  sur  la  cootinualioa 
de  la  personne  juridique  du  citoyen,  qui  s'en  vontl  Un  simple  fi- 
déicommissaire, désigné  sans  les  formalités  du  droit  civil,  sera 
considéré  comme  mccessenr,  comme  prenant  eu  lui  Celte  personne  ; 
il  anra  pour  sa  part  les  actiooB  du  dérual  contre  les  débiteurs ,  et 
les  (Téanciers  ies  auront  contre  lut  !  Toulerois ,  ces  aciions  ne  se- 
ront données  k  luioa  contre  lui  que  comme  actions  utiles,  par  le 
•oi»Drs  da  préteur  et  con(ormé»ent  aux  dispositions  de  i'édil  {eee- 
me  in  edicto  propomitUur)  ;  parxre  qu'elles  ne  le  soûl  pas  en  vertu 
on  droit  civil  (2),  mais  seolement  par  utililé,  en  supposant  au  fidéï- 
commiisaire  une  qualité  qu'il  n'a  pas.  Les  créattciers  de  rhérédité 
poorront  toujours ,  k  la  rigueur,  poursuivre  par  des  actions  direc- 
tes l'héritier  inililaé;  car  lui  seul  est  le  véritable  héritier,  l'héri- 
tier da  droit  civil  ;  mais  celui-ci  aura  pour  se  défendre  C(mlre  eux 
VM  exception ,  resUtutœ  hereditatis  exceptio  :  il  a  restitué  l'héré- 
dité. £t  si ,  de  Ma  coté,  l' héritier  civil  voulait ,  usant  du  droit  rî- 
gosreux,  a^ir  contre  les  débiteurs,  par  les  actions  directes,  même 
■n  delà  de  la  part  qui  lui  est  restée ,  il  serait  à  son  tour  repoussé 
par  ooe  exception  (3). 

T.  SndqDiBkeredesacripii.cmi  tut  S.  liais  oomme  les  héritier*  inM;rits, 

Maai  beradilalem  mM  peae  (olam  pic-  priés  de  restituer  toate  on  preique  toute 

rvmqoe  restituere  rogabanlur,  adiré  he-  rhérédité ,  refoaaient  d'en  Faire  adîtion, 

ndltalem  ob  dhIIdid  vel  minimum  lu-  pour  un  profitnal  ou  minime,  et  qu'ainsi 

enn  ncwahant,  «tqae   eb  id  «tin-  les  fidéicemraii  s'éteignaient,  le  sénat, 

^«^•BtBr  fideiMlMlnsa  :  poste*  Ve^  aoos  le  règue  de  Vespatieo,  Pe<[a*us  et 

pMÙM  Aagnsti  teaipoTiba*,  Pe^Bso  (4)  Pdsio  étant  consuls,  décréU  qne  l'bé- 


(I)  Dig.  36.  1.  1.  Çî.  f.  np,— Cilî.  6  353.  —  (S)CU,  ib,-(3)Dis,  36.  l.  l.  §  4.  f- 
des  :  Dig.  I.  t.  S.  (  «T. 
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et  Pusiaoe  comulibai ,  lenalus  censuil,  ritier  prié  de  restitaer  l'hÉrédilé  pour- 

ul  ei,  qui  rogatiii  eit  heredltalem  nt-  rait  en  retenir  le  qo«rt,  comme  il  ei( 

lilaere,  perinde  liceret  qutrtim  partem  permis  de  le  faire  bqc  lei  legs,  en  vérin 

relinere,  atqoe  lege  Falcidia  ei  legalii  de  la  loi  Falcidie.  La  même  rétenlion 

retineri'  conccditor,  Ei  lingnlii  qjoque  fui  accordÊe  lur  les  objeb  particolien 

rebui  (l'i.-e   per  GdeicammiBium  relia-  lalstéi  par  fidéicommii.  D'aprèi  ce  «é- 

ÏHDnlui ,  eadem  relenlio  permiMa  eil.  n»to»-con»nlle,  l'héritier  restait  soumii 

oi!  qui>d  tenalDi-coosaltam ,  ipse  be-  aai  charges  hërédiUire*  ;  ^nant  «n  ùr 

1  heredriaria  lastinebat  :  ille  déicommitsaire  qai  recevait  une  partie 


•ulern  qui  ei  Sdeicommiiio  recepit  par>  de  l'hérédité,  il  était  aMimilé  à  nn  lég«- 

tem  hereditatis ,  lenalarii  partierii  loco  laira  partiaire,  c'eit-à-dire  i  celui  à  <aà 

erat,  id  eil,  ejua  leaatarii  caipui  bo-  une  qnale  part  de  l'hËrédilé  avait  été 

norum   legabalur.   Quœ   specîes  legali  léguée.  Sorte  de  legi  Dommé/xiHifÛMt, 

partilio  vocabslor,  quia  cum  herede  le-  parce  qoe  le  légataire  partageait  aiec 

gatarius  partiebatur  bereditalem.  Uode  l'héritter.  Auiii,  les  stipolationi  mitées 

San  Bolebant  alipalalianes  iuter  bere-  entre  l'héritier  et  le  légataire  partfaira 

em  et  parliarium  legatariam  interpoui,  furent-elles  alon  emplo; éea  entre  l'hé- 

eadem  interponebanlur  inter  eum  qui  ei  ritier  et  le  Bdéicommiuaire  :  slipnU- 

fideicommiuo  recepit  hereditatem  et  be-  tiona  portant  qne  les  béoéficei  et  les 

redem  :  id  est,  al  et  lucram  et  damnum  chargea  de  l'hérédité  senieat  commnm 

hereditarium  pro  rata  parie  inter  eos  enlreeui,prapaTtioBaeUeinei)tLlaptit 

commuae  etset.  de  chtcmi. 

Le  sénalua-coDSuUe  Trébellien  mettait  le  âdéicommissaire  à  la 
place  d' un  héritier  (  loco  heredts)  ;  il  lui  attribuait  les  actiooa  tant 
actives  que  passioes ,  pour  le  tout  ou  pour  sa  part ,  selon  que  l'iié- 
rédilé  lui  avait  élé  restituée  en  totalité  ou  eu  partie  sealemeat. 
Mais  dans  le  cas  ob  l'bérilier  institué  avait  été  chaîné  de  restituer 
toute  l'hérédité,  ou  bien  une  partie  telle  qu'il  ne  lai  restait  plus 
qu'un  avantage  minime,  quel  intérêt  avait-il  à  faire  une  adition 
illusoire  pour  lui?  Le  sénatns-consulte  le  mettait,  il  est  vrai,  à 
l'abri  du  ilanger  des  dettes,  encore  n'élail-ce  qu'au  moyen  d'ex- 
ceptions contre  les  créanciers;  mais  aucun  profit  ne  Inî  était  attri- 
bué. Aussi  arrivait-il  que  l'héritier,  daos  cette  situation ,  reruwit 
une  hérédilé  inutile  pour  lui  ;  el  par  ce  refas ,  il  faisait  tomber  le 
testament,  toutes  les  dispositions  du  défunt,  et  le  fidëiconmiis  lui- 
même.  Tel  fui  l'inconvénient  auquel  remédia  le  sènatns-tongnlte 
PÉCASiEN  (  entre  823  et  829  de  Borne,  70  et  76  de  J.-C-). 

Ce  sénatus-consulte,  qui  contenait  aussi  d'antres  dispositions 
importantes  (1) ,  accorda  à  l'héritier  le  droit  de  retenir  sur  les  fi- 
déicommis ,  de  même  que  sur  les  legs ,  la  quarte  de  la  loi  Falcidie 
(  p.  705).  C'élail  étendre  à  ce  cas  la  loi  Falcidie.;  c'éUit  donc  trai- 
ter le  fidéicommissaire  comme  un  légataire  ;  le  mettre  en  qnelqm 
sorte  loco  legatarii.  Aussi ,  dans  ce  cas  particulier,  en  dehors  des 
prévisions  du  sénat  us- consul  le  Trèbkllibn,  le  fidéicommissaire 
subissant  la  réduction  de  ia  quarte ,  traité  comme  un  légataire ,  fit 
non  comme  un  héritier,  n'avait- il  pas  les  actions  actives  el  passives 
pour  sa  part,  comment  donc  régler  ses  droits  k cet égardî  On  con- 
tinua l'assimilation,  il  était  traite  comme  un  légataire,  mais  comme 

<l)  Aiml.»!  ..«u  «.p.ll3,m-ilmH<bn<»«llM»«lridiwtàUciTÉ«iltiii««t* 
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on  légataire  parlîaire ,  puisqu'il  avait  ane  quote  pari  de  l'hérédité  : 
il  ÏDlervinl  donc  alors  entre  lui  et  l'héritier  les  stipulations ^ar/;.î 
et pro parte,  dont  nous  avons  parlé  en  traitant  des  legs  (p.  686}  (  1  ). 

Ce  quart  retenu  par  l'héritier  sur  les  fidétcommis  ne  fut  jamais 
nommé  par  les  jurisconsultes  romains  autrement  que  la  quarte 
[quarto),  la  Falcidie  {Falcidia),  l'avantage  de  la  loi  Falcidie  {com- 
modum,  henefidum  legis  Fatcidiœ)  (2) ,  absolument  comme  pour 
les  legs.  Les  commentateurs  lui  ont  donné  la  dénomination  de 
quarte  Trébellienne,  qui  ne  lui  a  jamais  appartenu  en  Droit  ro- 
main ,  et  qui  ne  pouvait  même  lui  appartenir  ;  puisque  c'était  non 
pas  le  sénat  us-consul  te  Trébellien  ,  mais  le  sénatus-consulle  PÈ- 
GASiEN  qui  y  avait  donné  naissance. 

En  somme,  le  sénatus-consulte  Pégasien  n'abrogeait  pas  celui 

aui  l'avait  précédé  :  ils  s'appliquaient  chacun  à  des  circonstances 
ifférentes.  Etait-ce  le  cas  du  sénatus-consulte  Thébellien?  les 
actions  se  divisaient  de  plein  droit ,  le  fidéicommissaire  était  loco 
heredis.  Etait-ce  celui  du  sénatus-consulte  Pégasies  ?  le  fidéicom- 
missaire  était  loco  legatariî;  les  actions  ne  se  divisaient  pas;  il 
était  nécessaire  de  recourir  aux  stipulations  partis  et  pro  parte. 
Mais  dans  quel  cas  devait  avoir  lieu  l'application  de  l'un?  dans  quel 
cas  l'application  de  l'autre?  c'est  ce  qu'explique  le  paragraphe 
suivant. 

VI.  Ergo  tùpddem  non  plus  qwim  6.  Si  dooc  l'hérilier  initilné  n'aeait 

dodratitem  heredilatif  tcriptuaheretro-  pm  été  prié  de  restituer  plut  dei  trois 

gataa  lit  reilitaere,  tonc  et  Trebelli&no  quarts  de  l'hérédité,  celte  reslilutian  ee 

lenttui-coasDJIo   reslilnebilur  beredi-  laiBiit  iods   l'empire   du   lénatai-coD- 

(u,  et  îouIrDmqaeactioae*  heredilaris  mile  Trébeilien;  el  lei  aclioDs  élajeat 

pro  rata  parle  aabantnr  :  in  heredem  données  contre  chicim  en  proportion 

qDidem  jore  ciiili  ;  iq  eum  vero  qui  re-  de  la  part  ;  laToir,  contre  l'hérilier,  d'a- 

cipielwl  beredi latent ,  ex  lenotua-con-  prè*  le  droit  civil  i  et  contre  le  fîdéi- 

inlto Trehelliano,  lûnqaam  in  heredem.  comiDiBiaire,  d'sprètle  ■énataf^coniDlle 

AtiiplaiguamdodrantemBeleliamta-  Tréttelliin ,   comme  s'il  était  héritier. 

lam  neretulalem  reititoere  rogatus  ei-  Uût,  t'Uanailété prié derttlitaer toute 

let,  locni  enl  Pejjaiiano  lenaltu-con-  fàéréditéouplus  des  trois  quarts,  tlon 

■ollo;  el  hem  qni  lemel  adierit  hère-  c'était  le  cas  do  lénatut-consulte  Péga.- 

ditatcm ,  il  modo  ma  volontate  adieril,  (ien  ;  l'héritier ,  une  fois  l'adilion  faile , 

(ïie  relînueiil  qaartam  partem  live  re-  panrru  qn'elle  e&t  été  Toloolwre ,  était 

tinere  nolneril,  ipie  onivena  onera  he-  lonmii  lui-mtme  ï  tonlei  lei  charge* 

reditaria  malinebat.  Sed  qoarla  quidem  héréditaires,  soil  qu'il  eût  fait  loit  qn'il 

releola,  qnaiî  partis  el  pro  parte  slipn-  n'eût  pas  voulu  faire  la  retenus  da  quart. 

lalioDea  interponebantor ,  tanqnam  in-  Seulement,  en  eu  de  retenue,  interve- 

ter  partiariom  lagatarium  et  heredem^  iMÎeutle««(ipDlttiotM^()rlMe(;>roj»B'fe, 


0)  C'«t.  idH  M«,  IH  irnu  trop  siatfUmtat  tifmiiit  d*  «oin  qM  on  ilipiilalmii 
ftrtù  A  fn  foru  tuHiil  lin ,  B^nia  jadii .  eatn  TUrititr  *t  I*  id^inDoiiuir*.  Ci  diraier. 

MHpuiHuI  àBrtiv(ltiHip«Uli«iqB'«a«iiaiitutiia«  ttiil«Iol*I«MpuliaU«det'Wndilc^ 
«  ■'tUItuI  ioae  jiatii  qaa  lu  ulpablioni  tmplM  il  indiu  icntUolii  qui  inlcrttulnt  (Gai.  % 
V,  tjS).  U  itaaL^Mi.  PlEuin  4tuI  nii  l>  U^icinuiiliuin  lato  U^aurU.  as  noml  lui  ilî- 
pahliau  fmrHi  it  fn  fmru  (Gai.  %  ^  3St).  —  Hippnclwt  pgu  ul<ia  da  m  «nniao*  inr  re 
point  :Gid.  S.  J)  !ïl  d  !54  ;  —  Ulp.  Il«g.  25,5  1 5  :  —  Pid.  SanL  «.  3.  |  1.  — (l)l>>g.  36. 
I.  IS.  S9.i;Ulp.;3i.  t  3.  rulp.;!?.  !  10.  (.  Jnliui. ;  3a  pr.  t  MuduL 
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si  Mra  totam  hereditaiem  reitituertl,  comme  entre  un  légaUùre  partiaiM  et 
eiDplœ  et  vendUœ  hereditatis  lUpulBtiii-  l'hëfitier;  tandii  qa  en  eu  de  rettib- 
nei  înlerponebantBr,  Sed  ri  rectaet  tion  lotite  ,  c'étaient  \c*  alipalatiaita 
scriptus  heru  adiré  ka-ttUtatem,  ob  id  empla  tt  venditœ  heredilalû.  llû  d 
qDoddicitckmtibiMupecUmeaaequaii  TbArilier  inililoé  refoia  de  (un  adi- 
damneiam,  ovetur  Pegwitno  lenUiu-  tioD ,  «llégUMil  que  l'hëvédlté  lai  ftnSt 
coosallout,  deaideraqteeocuireitituere  auipecle  d'être  ooéreme,  le  tétatm»' 
To$ttute^^,ju^tuprœto^ùadea^etIet-  contutle  P^gisiFn  porte  qne,  d  celui  à 
tilaal  hereditalem ,  perinieqae  ei  et  in  qu'il  ■^chargé  de  re*(îlaer  le  driûre, 
e«m  qui  reeipil  beredtiatem  aciionet  i]  fers  adiUon  par  ordre  dupréleto;  al 
djmtar,  acjwrii  atexTrebelliano  le-  reiblaera  l'hérédilé,  lei  adioiu  ÉUnl 
jtatiu-eotutUta.  Qdo  cud  nullU  slipo-  donnéei  alor*  i  celai  et  contre  celui  am 
Utionibns  cBtoptiB,  qnii  limul  et  buic   recevnïhérédilé.commetota  Caïqnre 

Îai  reititnit  lecnritti  ditor,  et  actionei   du lén.-eoiu.  TrébetSen.ïitat  ce  tm,  S 
eredilaris  ej  et  in  eum  truiareruntiir  n'ett  besoin  d'ucme  alipiilalMD,  paica 
qui  r«eepil  hereditAlem  ;  utroqae  icnk-   aa'il  ;  at  taroii,  par  l'enet  do  cooeann 
tut-coMullo  in  hac  ipecie  cancurreule.    dei    deux    sénatai-coniullea,   téeurité 
donnée  k  celui  qui  reatitae,  et  trmnipait 
des  actioDi  héréditaire*  icelaî  elaeiaka 
cdni  qui  reçût  Vbiéri^ié. 

La  première  partie  de  ce  paragraphe  ooas  montre  clairemenl 
dans  quel  cas  aura  lieu  rapplicatioû  du  sénalus-cousnlte  TaÉHKL- 
LIEN,  et  dans  quel  cas  celle  du  sénatus-consuIte^PÊcusiEN.  — Si 
rbéritier  n'a  pas  été  chargé  de  restituer  plus  des  trois  quarts  (si- 
quidem  nonplus  quant  dodrantnnheredttalis),  le  sénalos-consùlte 
PÉGâSiEN  est  inapplicable,  puisqu'il  n'y  a  lieu  à  aucune  retenue  : 
onreate  dans  les  dispositions  du  sénatus-consulté  Tbébblliki. — Si, 
au  contraire ,  il  a  été  chargé  de  restituer  plus  des  trois  quarts  (at 
siplus  quant  dodrantem  vel  etiam  lolam  hereditalem) ,  c'est  pr^ 
cisémeot  le  cas  pour  lequel  le  séualus-coostilte  PkêASiEH  a  él^  lait  : 
on  est  donc  sous  l'empire  de  ce  sénatus-coosiifte. 

Mais  la  dernière  partie  du  texte  examine  deux  circonstances  qai 
peuvent  se  présenter  : 

i'  Si  dans  cette  dernière  hypothèse,  celle  où  doit  s'appliqaer 
le  séoatns-consuUe  PégasiEN  ,  t'hérilier,  qnoique  ayant  le  aroit  de 
retenir  la  Falcidie,  ne  fait  pas  cette  retenue,  et  restitue  volontaire- 
meut  l'hérédité  tout  entière  (si  vero  totatn  hereditalem  reslùue- 
rel),  qne  décider  quant  aux  aclioDs?  Passeront-elles  an.  fidéicoA- 
missaire?  Non,  puisqu'on  se  trouve  sous  l'empire  du  sèDalns-consnlle 
PÉfiASiEN.  Le  fait  que  l'héritier  n'a  pas  voulu  exercer  sa  retenue  ne 
peut  pas  changer  le  droit  :  c'est  sur  lui  et  contre  lui  que  conti- 
nuent de  résider  toutes  les  actions  ;  il  ne  lui  reste  donc ,  i  Tui  et  an 
fîdéicommissaire,  d'autre  expédient  que  celui  des  anciennes  sti- 
pulations emptœ  et  venditœ  hereditatis  (1). 


(I)  GtL  s.  f  3i7.  —  UodaUBiu  upamlul  puiinul  «n  d'nk  «a* .  daat  «•  «a.  rbctitHi 
(tiBnlnlaBUinn>mnililii(iDii<l>)(lal>liUi]il'l>in<<iiU.  il  InUlit  «rr''f*«  >•■'■' -**^  *^ 
luiin.alIrwIJnrlaiatmupaiirgdgutniliSUiaiBiùuin.  Miii  il  a» c«a»WMl  H» I**- 
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2°  Si ,  toujours  dans  la  même  hypothèse  et  Donobslaiit  la  faculté 

de  retenir  la  Falcidie,  l' héritier  inslituè,  par  des  motifs  qoelcon- 

?ues ,  allègnant  qu'il  croit  l'hérédité  suspecte ,  onéreuse ,  refuse  de 
lire  adttioa  {si  recuset  scriplus  hères  adiré  hereditatem ,  oh  id 
quod  dicat  eam  sibi suspectam  esse  quasi  danmosam],  que  faire? 
Laisaera-t-on  tomber  ainsi  le  testament,  et,  par  suite,  le  Ëdéi- 
commisî  Une  disposition  spéciale  du  sénatus-consulte  Pécasibn 
pourvoyait  à  ce  cas.  L'héritier  fera  adition  par  l'ordre  du  préleur 
{ptssu  prcetoris  adeat),  il  restitiiera  toute  l'hérédité,  mais,  en 
m£me  temps,  les  actions  seront  transférées  par  le  préteur  à  celui 
et  contre  celui  à  qui  l'hérédité  sera  ainsi  restituée,  comme  si  l'on 
était  dans  le  cas  du  sénatus-coosulle  TntRBLLlEN  {perinde.....  ae 
j'ttris  est  ex  Trehelliano  senatus-consulto)\\). 

Tii.  Seilqiiu«tipDlaiiaiie«ci*eDa-  ,    T.  Lei  stipalaliont  (Diqoellei  Jon- 

loi-coMallo  PeaMiano  desceudeiite*  et  nail  liea  le  sénita^-C0Ma\\e  Pégaiien 

ipii  antiquitali  diiplicueruDt,  et  quiba»-  avaient  déplo  même  aux  aneicna;  nu 

dam  unifans  cof^icu  eat  homo  excelti  homme  d'ua  f|éaie  élevé,  Papiolen ,  let 

ingeniiPapimamuappellat,  et  nohiaia  qaaRfie  même  de  captieuset  dant  pta- 

iegîbat  magis  limplicitaB  quim  difGcal-  sieurs  cai.  Quantànoai,   dodi  préfé- 

lai  placet  :  k<eo,  omniboB  nobit  tii!g<{ea-  rons.daiii   les  loii,  la  simplicilé  11* 

tii  iam  «imililudinibas  qnam  dilTeren-  complication;   eo  eontéqoence,   aprèa 

tiia  Dlriugqae  aenalus-coosulti ,  plaçait,  avoir  coniidéré  tant  les  similitudes  qne 

explotoseualDB-coQRDlloPegasiaaoqaad  )ei  dilTireiicea  de  ces  deai  sésatus-con- 

Clea  lapemint,  omnem  anttoritatem  anlle»,  nous  arons  abrogé  le  lénatai- 

belliaDo  lenatufr-coMulto  prœttare ,  conaalte  Pégasien,  le  plus  récent,  et  at- 

nleieofidetcoiniitiMari(ebereililal«ra»>  tribué   au   aénatns-coDiDlle  Trébellien 

tifaianlDr,  lin  habeat  bereiei  Tolimtate  Dneautorlt^eiclusiee;  de  telle  sorte  que, 

testatoria  quarlam,  live  plca,  aive  minas,  soit  que  l'héritier  ail,  par  la  volonté  dn 

live  njhil  penilasi  ut  toac,  qnindo  vel  teslalear,  le  quart,  soit  qu'il  ail  pini, 

nthil  vel  minua  qaarta  apnd  eum  rema.-  ou  moina,  ou  rien  abiolument,  il  restî— 

net,  liceal  ei  vel  quartam  vel  quod  deesl  tuera  l'hérédité  d'après  le  séaatas-coo- 

eznoitTaanclorilalerelinerece/r^c/ere  suite  Trébellien;  cl,  s'il  o'a  rien,  ou  s'il  a 

tolutwta,  qaoai  eiTrebelHano  seuatoa-  moioadDquart.ilpourrareleniroDcom- 

conanlto   pro  rata  porlione  actiosibui  pléter  ce  quart,  ou  m^me /£repi^/er,i'i'/ 

Iam  in  heridem  qnam  in  fideicommia-  ta  payé;  les  actions  ae  divisant  entre 

■arinm  competentibut.   Si  lero   latam  l'héritier  el  le  fidéicommissaire,  en  pro- 

hereditatem  aponte  resliluerit,   omuei  portion  de  la  part  de  chwDD,  comme 

hereditari«  tctionea  fideicommissario  el  d'après  le  aéuatus-conautte  Trébellieo. 

adveraus  eam  competanL  Sed  eliam  id  Huis  s'il  restitue  volontairement  tonte 

quodprccipuum  Pegaiiani  senalus-con-  l'hérédité,  toutes  les  actions  héréditaire* 

inlli  Inerat,  nt  qnaodo  recoialut  herei  passeront  an  fidéicommissaire  el  contre 

scriplns  sibi  dalam  hereditatem  adiré,  lui.  Nous  avons  aussi  transporté  dans  le 

Beceisilaa  ei  imponeretnr  tolam  heredi-  sénatus-consnite  Trébellien  cette  dispo- 

talem    volenti    Cdeicomraisaario   resli-  sition,  la  principale  du  sénatas-consnlte 

tnere,  et  omnei  ad  enm  el  contra  eam  Pégasien,  d'après  laquelle  si  l'héritier 

transire  actionei  ;  et  hoc  Iraoïponima*  refuse  de  faire  adition,  il  peut  être  cod- 

*d  senataa-eoBsnllDin  Trebelliaonm,  nt  Iraint  de  restituer  tonte  l'hérédité  an  Ë- 

•X  hoc  tob  neceMilas  beredi  imponatnr,  déicommiaaaire  ani  le  détire,  tontes  Isa 

!  :         .1.  ..    1.      »■  .          .      .  ..                           .    .g  fi(j  Picorerais - 

ir  le  séna- 


ci  hoc  tob  neceMilas  beredi  imponatnr,  déicommiaaaire  ani  le  d^ 
N,  ipso  noiente  adiré,  Gdeicommiaaarins  actions  passant  alora  à  c 
déaideral  restitol  aibi  hereditatem,  nnllo   taire  el  contre  lui.  Ce  tel 
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necdamno nec commodo ipad heredem   taa-consulte  Trébellien  geai  que   celte 
remuienle,  contrainte  lera  impoiée  maiolenant  à 

l'héritier,  li,  lar  son  refnt  de  fkire  adi- 
tioD,  le  Gdéicomniiisilre  détire  que  l'faé- 
rëdilé  lui  sort  reallloée,  rien,  ni  charge 
ni  praGi,  n'en  reslanl  i  l'héritier, 

La  disposition  de  Justinien  revient,  en  somme,  k  avoir  réuoi 
les  deux  sënatus-consulles  en  un  seul ,  en  laissant  subsister  le 
nom  du  premier  seulement.  Ainsi ,  l'héritier  aura  le  droit  de  rela- 
nir  la  quarte;  et  la  transmission  des  actions  au  fidéicommissaire 
aura  lien  dans  tous  les  cas.  D'après  celle  législation  uonvelle ,  le 
fidéicommissaire  est  donc  toujours  considéré  comme  héritier  {toco 
keredis). 

Captiosas  eas  homo  excelsi  ingenii  Papinianus  appellat  :  Cap- 
tieuses, parce  qu'elles  faisaient  courir  tant  à  l'héritier  qu'au  n- 
déicommiesaire  les  chances  réciproques  de  leur  insolvabilité 
{p.  686)  (1). 

Velrepetere  solutum  :  C'est  une  disposition  nouvelle  de  Jasfi- 
nien  ,  car,  sous  le  sënatus-consulte  Pégasien,  l'héritier,  une  fois 
qu'il  avait  restitué  l'hérédité  tout  entière,  sans  retenir  le  quart, 
ne  pouvait  plus  le  répéter  (2). 

TlII.ATiiiilantemiiiterestatruiutli-  S.  Feu  importe  qu'il  l'agiHef  on  faé- 

qnii  es  use  herei  mililolDi ,  ant  lolam  rilier  inttilDé  pour  le  tout,  chargé  de 

hereditateni,  anl  pro  parle  reitiluere  ro-  realitaer  l'hérédité  en  loal  on  en  partie  ; 

gatnr,  an  ei  parle  hères  înatitutuB ,  aut  on  d'an  héritier  institué  poor  une  por- 

lolam   eam  partem,  aot  partis  parlem  lion.chargédereslilaercetteportionen 

reslilaere  rogatnr  :  nam  et  boc  casn  ea-  tout  on  en  partie  :  car,  dans  ce  dernier 

dem  otMcrrari  prtccipiiDDS,  quee  in  la-  cas,  on  appiitfoer»  ce  qae  nous  arons 

tîos  heredilatis  restitutionc  diiimna-  dilinrla  ratilation  de  tonle  l'hérédité. 

IX.  Si  quia  nna  aliqua  re  deducla  V.  Kl'héfilieraéléchugëdereinet- 
fh'e  priecepta  qun  qaartam  continel.  Ire  loatel'hérédilé,  en  retenant  on  pr^ 
velutlfjndo  vel  aliare,  rogilus  ait  resli~  levant  an  objet  qui  équivaut  A  un  quart 
taere  hereditatem,  simili  moda  ex  Tre-  de  Fhéridilé,  tel  qa'nn  Tonda,  on  tonte 
belliano  lenatui-cansalto  restitalio  fiai,  autre  chose,  la  reatilntinn  ae  fera  d'après 
feTiaieicnipiartaparteretentaroga-  le  aénatus-CDDsolle  Trébellien,  eomnu 
Itu  entt  rebquam  herediUttem  resti-  s'ilavait  clé  prié  de  restituer  T hérédité 
tuere.  Sed  illud  inlereat,  qaod  allero  en  j'en  réiervant  le  quart.  Hais  il  j  a 
euu,  id  ealcnni  dedaclasive  pftecepta  celte  dilTérence  dau  le  premier  cas, 
'  4liqaa  re  vel  pecnnia  rcititaitur  beredi-  c'eat-i-dire  loraqae  rbériUer  eat  aule- 
Us,  in  aolidum  ei  eo  aeuatna-coDsulto  riié  i  déduire  on  à  prélever  ns  objet  on 
aclionea  Iranafernolor  ;  el  res  qute  re-  nae  somme  délenninéa,  qne  lodiea  Ict 
manet  apnd  heredem,  sine  oilo  onere  actions  paiseiil  au  fidéicammiaaaire  el 
hereditario  apnd  eum  remanel,  quasi  ei  coDlre  lui,  eo  vertn  du  sénalDS-cauiiiIte  ; 
legalo  ei  adquisitn.  Allero  veTocasu,id  et  que  la  chose  reste  irhérilierlibrede 
esl  cum  qnarta  parte  relenlii  rogalus  est  toute  dette  comme  ai  elle  lui  était  acquise 
hères  reslituere  hEredilalem  et  resliluit,  par  legs.  Dana  le  second  cai,  aa  con- 
sciuduntur  acMonea,  et  pro  dodraute  traire,  c'est-i-dire  lorsque  l'héritier  est 
quidem  Iransfeninlur  ad  fideicommissa-  auloriaé  k  retenir  un  quart  de  l'hérédilé 
rium;  pro  quadrante  rémanent  apnd  qu'il  eat  prié  de  restituer,  les  actiiuuip 

(t)  Agcnn  Ingnnt  te  Pipiniou  CDDlcniinl  nHc  q^ilifiollon  di  nou  mt  fU.  —  (3)  PuL 
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heredem.  Qdûi  eliam,  licet  dds  re  diqua  diTraenl  i  lea  Iroïs  quirta  pasienl  bu  fîdéi- 

deducU  sut  procepta  re*lilu«re  aliqui*  commiiaure  ;  l'aulre  quart  reste  à  t'hé- 

hereditatem  ro(|atui  est,  qna  maiima  ritier.  Bien  plus,  quaaanifme  l'objet  que 

Iiar*  hereditalii  cantiDeator,  sqne  in  sa-  l'héritier  ÎDililaé  est  auloriié  par  l.e  les- 

iduin  tranirerunlar  aetionei,  et  lecum  taleur  k  déduire  au  à  prélever,  forme- 

deliberare  débet  is  cui  reitituitar  hère-  rait  la  plui  grande  partie  de  l'hérédité, 

ditas,  an  expédiât  libi  reatiloi.  Eadem  lei  actiom  hérédilairet  passeraient  toa- 

•cilicet  mterveaîunt,  et  si  daahua  pluri-  lei  au  (Idéicomoiiaiaire  et  cantre  lui, 

boBve  deductia  prsceptiiïe  rebai  reati-  c'est  à  lui  i  iroir  a'il  est  de  aoa  intérêt 

taere  hereditalem  rogalua  liL  Sed  et  si  d'accepter  la  reatitolion.  Tout  cela  s'ap- 

certa  aumma  deducta  pricceptave,  qute  plique  é<{slenieiil,  sait  que  la  déduction 

Suartam   vel  etiam   maximam  parlem  que  l'héritier  est  autorisé  à  faire  porte 

eredilatii  conlinet,  rogatus  ait  aliquis  sur  deux  on  ploaieurs  choaes  détenni- 

beredilatetn  reatituere,  idem  juris  est  nées;  soit  quelle  porte  sur  aue  loinine 

Qnm  aotem  diiimus  de  eo  qui  ei  asae  d'argent  équkaleate  au  quart  ou  à  la 

herei  inatitulus  eil,  eadem  transferema*  plos  grande   partie  de  l'hérédité  ;  aoit 

etuleam  qui  ex  parle  herestcriptufeaL  enGn  qu'il  s'agisse  d'un  héritier  ioititué 
leulement  pour  partie. 

Aïiqua  re  dedueta  sive  prœcepia  quœ  quarlam  continet...  . — 
Quarta  parle  retenta,  rogatus  esset  reliquat»  kereditalem  resii- 
tuere  :  La  question  examiaée  et  résolue  dans  ce  paragraphe  ap- 
partient h  I  époque  ob  les  deux  sénatus-coosultes  n'élaient  pas 
encore  confondus  en  ud  seul;  elle  avait  alors  beaucoup  plus  d'im- 

Sortance  :  cependant  elle  n'a  pas  perdu  tout  inléréf  soos  Justinien. 
'n  suppose  que  c'est  le  testateur  lui-même  qui  a  prié  l'héritier 
de  retenir  la  qnarle,  ou  nn  objet  équivalent  h  la  qnarle,  et  de 
restituer  le  restant  de  l'hérédité;  U-dessus,  voilà  ce  qu'on  se 
demandait ,  sous  l'ancien  droit  :  Faudra-t-il  appliquer  le  sénalus- 
cottsulle  Thébeluen,  d'après  lequel  les  actions  passent  su  fidéi- 
commissaire,  on  le  sénalas-consulte  Pégasibn,  d'après  lequel  elles 
restent  toutes  fa  l'bérilier?  Et  l'on  répondait  :  Le  sénat  us-consul  le 
Tbébkllibn.  En  effet,  retenir  la  qnarle  par  la  volonté  et  sur  l'in- 
dication du  testateur  lui-même ,  ce  n'est  pas  la  même  chose  que  la 
retenir  en  vertu  du  sénatus-consulte  Pègasien.  Dans  le  premier 
cas,  le  teslalear,  en  réalité,  n'a  pas  charf[é  l'héritier  de  restituer 
pins  des  trois  quarts;  ou  n'a  aucun  besoin  d'invoquer  le  second 
ténalns-consulle ,  on  reste  donc  sous  l'empire  du  premier  :  les 
actions  seront  transférées  au  fidéicommissaire.  Cette  première 
partie  de  la  question  n'existe  plus  sous  Justinien.  —  Mais  voici 
une  seconde  partie,  celle  qni  a  conservé  son  intérêt  :  Lorsque  c'est 
nn  objet  déterminé,  équivalent  à  la  quarte,  que  relient  l'héritier, 
les  actions  doivent-elles  pasaw  au  fidéicommissatre  pour  les  trois 
quarts  seulement,  ou  pour  la  totalité?  On  répond  :  Pour  la  totalité. 
En  effet,  l'héritier  anlorisé  à  retenir  des  objets  déterminés  est 
en  réalilé,  par  rapport  fa  ces  objets,  nn  légataire  particulier  non 
soumis  aux  dettes.  Il  est  donc  important,  dit  Marcien,  de  distia- 
guer  s'il  fait  la  retenne  fa  titre  héréditaire  ou  sur  des  objets  parti- 
culiers :  <iMultum  inlereslf  ulnan  qua  (quarta)  pars  jure  kcre- 
ditario  retineatur,  an  tero  in  re  vel  pecuma.  Mam  superiore 
casu  actionet  dividuntur  inier  beredem  et  Jideicommissarmn  : 
I.  *« 
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posteriore  auiem  apud  Jideicommissarium  sunt  actûmet  »  (1). 

Si  les  objeli  parliculiers  que  l'héritier  avait  été  autorisé  à  rete- 
nir ne  valaient  pas  le  qnart,  la  qnestion,  sous  l'ancien  droit, 
changeait  totalement  de  Face.  Le  testatenr  avait  réellement  dépassé, 
dans  son  fidéicommis,  les  trois  qaarts  de  l'hérédité;  on  tombait 
donc  dans  le  cas  da  sénalas-consulte  PiiGasiEN  :  les  actions  restaient 
toutes  à  l'héritier.  Mais ,  sons  la  législation  de  Justinien ,  d'anrës 
laquelle  les  actions  se  divisent  toujours,  que  les  objets  particuliers 
équivalent  à  la  quarte  ou  f  soient  inférieurs,  la  décision  reste 
soumise  aux  mêmes  principes  :  l'héritier  ne  participe  aux  actions 
que  pour  la  part  qn'it  prend  à  titre  héréditaire  pour  compléter  sa 
quarte  (2). 

X-  Prstereft  tntesUtt»  mioque  mo-  10.  On  peut  anut,  en  eu  de  mort 
riturai  poteitro^&reeiiinBdqiieiiibonk  hds  teaUmenI,  prier  cetid  k  qui  Ici 
■u*  vellemtimojnrevel  hanonrioper-  tûeni  ttoLient  reveiiir  d'âprèi  le  droit 
Itnere  bteili^t,  nt  herediUtem  laaiii  la-  civU  oa  prétorien,  de  reatitner  h  on  an- 
tun  psrtemve  ejai,  aul  rem  aliqaam  tre  loit  I  hérédité  en  (ont  od  en  partie, 
velati  ftindam,  homlDem.peeanùm  ali-  toit  nn  objet  ditemùné,  tel  qu'on  tond*, 
cui  rettitnat  :  oam  alloquin  legata,  niii  db  esclave,  noe  iMBitie  d'argent  Ta»- 
ez  teitamanto,  dod  tiImbL  dit  qu'il  ne  peal  y  aToir  de  legi  qne  t'il 


Les  fidéicommis  ont  pour  véritable  et  premiërfl  origine  la  néces- 
sité de  prier,  de  se  confier  à  la  bonne  foi ,  Iji  où  l'on  ne  pouvait 
ordonner.  A  l'égard  des  héritiers  ah  ùUestatj  il  s'existait  méoie 

Îae  ce  seul  reconrs  ;  car  ces  héritiers  ne  tenant  pas  lenr  titre  do 
Éfunl,  le  défunt  n'avait  rien  &  lenr  enjoindre.  Nul  donfe,  par 
conséquent,  que  les  fidéicommis,  fc  l'époqne  même  oà  ils  n'élweol 
pas  encore  ooligatoires,  n'intervinssent  dans  les  soccessJons  ai 
tntestat,  comme  dans  les  hérédités  testamentaires.  Lorsqn'na 
lien  de  droit  commença ,  sous  Auguste ,  k  être  attaché  i.  ces  priérea  » 
on  ne  distingua  pas  si  elles  étaient  adressées  à  l'un  on  k  l'autre  d« 
ces  héritiers ,  ol  nous  voyons  positivement  qn'on  pent  laisser  des 
codicilles,  soit  testai,  soit  aè  intestat  (3).  —  Mais  les  sénatos- 
consultes  Tbébbluen  et  P^abien  devaient-ils  s'appliquer  ou  non 
aux  fidéicommis,  dans  le  cas'd'héréditè  ah  ùUestat  ?La  question  fiil 
débattue  entre  les  Jariiconsultes,  parce  que  le  texte  dn  sénstns- 
consulte  Trëbellikn  supposait  positivement  le  cas  de  testament 
(in  eoi  quibus  ex  testamento  fideicommiisitm  rettituttm  fuis- 
set  )  (4)  ;  elle  l'était  encore  par  Julien ,  au  temps  de  l'emperenr 
Adrien  (5)  ;  mais  le  jurisconsulte  Paul  nous  apprend  qu'Aotonin 
le  Pieux  étendit  l'application  de  ces  sénalus-consulles  aux  fidéi- 
commis ab  intestat  (6). 


irciu.  —  (3)  Dig.  38.  !.  1.  5  16.  f.  Ulp.  (pnliabV 
diu.  _  (3)  Gil.  S.  gSIO.  — UIp.  Rig.  S5.  g  11.  —  Pij.  39. 
1.  —  U)  Dig,  3e.  1,  I.  fi  3.  F.  Ulp.  lusvritirt  Ih  turwm  im 
6.^1   f.V]p.,q..in.      ■■ -       ■■'■     ■-  ■-       "-■ 
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XI.  Eam  qnoqae  cui  aliqoid  reiti-  1 1 .  Celai  à  qui  one  choie  e*l  reiti- 
loitar,  potesl  rogire  ul  id  rnnum  dii,  tnée  peut  tire  prié  de  restituer  à  laa 
tat  tolDm  ût  pro  parte,  vq]  etiam  ail-  tonr  A  un  autre,  loit  cette  choie  en  tout 
qnid  alind  rMUlnat  on  eo  partie,  loil  mfime  un  objet  difTé- 

rent 

Hais  le  fiâëicoAimissaire  chargé  de  reslitner  h  son  tour  &  un 
autre  n'a  pas  le  droit  de  retenir  une  nouvelle  quarte.  I^  Falcidie 
avait  pour  hut  d'assurer  au  dÊfunt  un  héritier  et  non  un  fidéicom- 
mîssaire  qui  n'était  en  rien  nécessaire.  Toutefois,  si  l'héritier 
n'avait  fait  adilion  que  jussu  prœtoris,  ne  voulant  pas  user  de 
ses  droits,  et  restituant  toute  l'hérédité  au  fidéi commissaire,  celui- 
ci  aurait  le  droit  de  retenir  la  Falcidie  comme  aurait  pu  le  faire 
l'héritier  lui-même,  et  eu  quelque  sorte  en  son  nom  (I). 

XII.  ElaDltprimtfîdeicDmmiuomiii  IV.  Du»  l'origine,  leg  âdëicomniis 
cnnabala  a  Bde  neredem  pendent,  et  tam  dépendaiflol  da  la  foi  dei  bérition,  c'était 
Domen  qatm  inbatantiam  aecepernnt,  même  de  U  an'ili  avaient  priiliar  nom 
ixlao  divnaAngiutM  ad aeceuitaleni  Jn-  ai  lenrcaraclerei  maiiAujguiteleircit- 


riaeadetruitiBiiperetBOieDiidamprin-   dit  obligaloirei  i  quant  i ne u«, cherchant 
'   nn saperara  coBleadeqtea ,  ei  facto   ft  lorpaMsreu  ceralcmpereurAuga*!», 
•dTribaiiiaiiiu,  vireicelaM,  quMlor   nom  aconi,  i  l'occaiian  d'un  lait  dont 


■acri  palalii,  auggeuil,  coBatitalionem  nom  arendacompleTribonien,hamnie 

fecinni  perqDamdiapDaaimiu:il  teala-  ëminent,  qiicitenr  de  notre  sacré palaii, 

ter  fidei  heredii  tni  commiait   nt  vel  établi  par  une  couitilulion  ce  qai  suit  : 

tureditalem  ici  «pédale   fideicommii-  Bt  no  tcitalearacomnilià  la  foi  daion 

IQDI  reitittiat,  et  nêqne  ex  acrlptnra  ne-  héritier  la  realitutlon  d'âne  hérédité  ou 

que  ei  quiaqne  teiliDin  aamero,  qni  In  d'an  objet  particulier,  et  que  ce  lait  ae 

lideleommi»»  légitimai  eue  noacitar,  pniaie  être  prouvé  ni  par  écrit,  d1  par 

pOMit  re*  manifmtari,  sed  vel  panciorei  cinq  témeina,  oambre  eiigé  ponr  lea  A- 

San  qtdnqae  Tel  nome  penila*  (eitli  déicommi*  ;  mail  que  l'acte  ail  eu  Uni 

enreneril;  tmie rire paler  heredis lire  Moa  témoina  ou  devant  moini  de  cinq  : 


Elegerii,  et  ab  eo  reatiini  alliniid  volne~    rilicr  el  qni  l'a  prié  de  realituer  aoit 
'  "    '     '    ladimplereS-    père  ou  tout  autre,  aicethénUer  te  n 


aUna  quicanque  ait  qni  fideni  heredia  alora,  qoe  celui  qui  a'eat  aioii  fié  1  l'hâ' 

-'--|eTft,  el  abeo  reatiini  allm'-'     '         -*"' — '  ~'  " "  ■* ''' ''  — 

,  ai  herei  perfldia  tentua  adii 

dem  recuial  negando  rem  il*  «'ae  anb-  tiiae  perfidement  à  la  reitilulion,  niaat 

MoaUai,  ai  fideicommtaaaridt  JiMjnran-  qn'il  en  ait  été  chargé,  le  fidéicommia- 

dnni  ei  detnlcrit,  cmn  priai  ipae  de  ea-  laire  pourra,  après  tvohjaré  lui-même 

tuHmiaJumtU,  iieceia«  «un  n^re  vel  de  ta  bonne  foi,  lui  dérërer  le  aenaeat, 

Jwjarandaiii  auMre  quod  nihil  taie   a  etil  raadraqu'iljuren'aToIrenconnait- 

leatatore  andiverit,   tel  recaaanlem  ad  lance  de  rien  de  pareil  de  la  part  du  tac- 

fideicommiasi  vel  nnireraitalia  vel  ap»-  tateor,  ou  qu'il  reaiitoa  l'objet  du  Cdéi- 

cialii  tolutionem  coarctari,  ne  dcpercat  coramia.  Ainti,  la  dernière  volonté  du 

oltima  Tolonlaa  lestatorii  fidei  beredlt  moBranl,  eommiae  à  la  foide  l'bérilier, 

comcaÎMB.  Eadem  obaervari  ccuanimua  ne  périra  dbb.  Lanêma  règle  «cra  ol»- 

abi  a  legataiio  vel  fidsioomniiaario  ali-  isrvée  à  1  égard  du  légataire  ou  du  û- 

^id  aimiliter  relictum  siL  Qood  si  is  a  déicommi isaire  chargés  de  quelque  rca- 

qoo  relictum  dicitur,  poslauam  negaie~  litnlion.  Si  celui  contre  lequel  on  invo- 

rit,  conGlealnr  quidem  atiquid  a  le  re-  ane  une  pareille  charge, après  avoir  oié 

liotuiaMte,i«]BdUgiiinbtililBt«mda-  d'abord,  avoue  enioité  le  (ait,  oaaitac 

carrai,  eiuiiBoda  cogendu  «al  lolvcr*.  retranche  dans  les  subtiUtéi  dn  droit,  il 
n'en  sera  pai  moini  forcé  de  payer. 

L'inslilotion  d'héritier  reçoit  son  existence  non-seulement  de  la 
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volonlè  du  leslateur,  mais  encore  de  la  forme  ;  ce  serait  donc  îna- 
lilemeal  qu'on  prouverait  cetle  volonté  :  si  la  forme  n'sxisie  pas, 
il  n'y  a  pas  d'instilulion.  Il  en  était  de  mSme,  avant  Jusfioien,  à 
l'égard  des  legs.  Mais  à  l'égard  des  fîdéicommis,  la  volonté  seule 
du  défunt  les  conslitue  ;  les  formalités  exigées  ne  le  sont  que  pour 
la  preuve;  si  ces  formalités  manquent,  la  preuve  pourra  être 
faite  par  serment.   Et  le  même  droit  est  applicable  aux  legs, 

fuisque  ces  deux  sortes  de  dispositions  sont  assimilées  l'aoe  à 
autre  par  Justinien. 

TiTULUs  xxnr.  titre  xxiv. 


Polest  aotCDi  quii  elîsm  tla<;u1u  rei  On  peni  aniii  lùiser  par  GtMinKiiinb 

fier  GdeicommiMUiD   relinqaere,  vetnti  det  obieli  particulier!,  («liqa'Dii  ronda, 

[indam,  horaiDem,  veiteoi,  ■onmi,  «r-  dd  eiclsue,  nn  h*bit,  de  l'or,  de  l'ar. 

nenlum,  pecuoiam  nDmertUm;  et  vel  gent,  dei  eipèces  aosnaf^ei;  et  prier 

ipiamheredemrogarcDtalicuirettilual,  de  tellei  reitilntioni  sait  J'h£rilier  lui* 

Tel  legalariain  qnunvii  a  legalano  le-  même,  soit  dd  légataire,  qaoiqa'oQ  ne 

gari  Don  pouit.  puiiae  mellre  anctm  teg*  à  la  charge 
d'an  lëgatùre. 

I.  Poteat  aaleni  non  lolnm  propriu  X.  Le  leatateor  peotlaiuer  parfidéi- 

rei  testator  per  fideiconiiDiasain  relia-  commis, iioii-«enlemeDl*eipropre*cbo- 

£ere,  led  lùredis  nut  le>(Rl*rii  ant  fi-  »e«,  mua  encore  cellei  de  l'iiénlier,  (Fan 

jcominiiiarii  aat  cuiuslibet  alltriut.  lé<;ataire,  d'en  fid^icommiuaire  ou  dt 

llaque  et  leaatariDs  et  Ëdeicommiwarias  toûi  autre;  aioai  oa  pent  prier  dd  léga- 

noa  aoluin  de  ea  re  ragari  poteat,  ut  eam  taire  od  un  fidëicommiiaaire  oon-ieiiie- 

elicui  reilituat,  quEp  et  relicta  sil;  »ed  raest  de  restituer  ce  qoi  lui  ■  étë  laiué, 

etiam  de  alia,  aiie  ipaina  siée  aliéna  ait.  maia  encore  nne  anlre  chose,  même  I* 

Hoc  tolnm  obserTindum  est,  ne  plna  chaae  d'antrui;  ■eolement  nnl  ne  doit 

quisquam    rogelur    alicni    restituere,  éttepfiéàeTettitneTpluiqu'iln'areçu, 

quam  ipie  ex  teitamento  eeperit;  nim  le  fîdéicommis  serait  nnl  pour  l'eicé- 

qaod  tuapliua  eit,  inalililer  relinquitnr.  dauL  Lorsque  c'est  la  choie  d'aalraiqn! 

Gain  aatem  aliéna  res  per  Odeicammis-  a  été  laitaée  pv  fidéicommia,  le  fidéi- 

inm  relinquitur,  neceiie  est  ei  qui  ro-  commissaire  est  tenn  de  t'acbeler  et  de 

gatus  est  aul  ipaam  redimere  et  prie-  la  foornir,  ou  d'en  payer  fetliMoiton, 
■tare,  aut  aitimalionem  ejtu  solvere. 

Aut  cujuslihet  alterius  :  Le  fidéicommis  avait,  sous  le  rapport 
des  objets  qu'il  pouvait  comprendre,  la  même  latitude  que  le  legs 
per  damnationem  (1). 

Ne  plus  quam  ipse  ex  testamenlo  eeperit  :  Cette  règle  était  dd 

firincipe  général  commun  également  à  l'héritier  à  regard  des 
egs  dont  il  pouvait  être  chargé  :  «  Neminem  oportereputs  legati 
nomine  prœstarej  quam  ad  eum  ex  heredilate pervenit  '  (2).  — 
ToLUefois,,  elle  ne  reçoit  son  application  que  si  la  comparaison 
s'établit  entre  deux  quantités  {si  quantitas  cum  guantitate  eoafe- 
ratur).  Ainsi,  par  exemple,  si  le  légataire  ou  le  âdéicommissaire 
qui  a  reçu  une  somme  d'argent,  a  été  chargé  de  donner  &  un  autre 

[Il  tlp.  Rtg.  25.  g  5.  —  (S)  Dig.  30,  I.  I,  g  17.  f,  Llp,  — 40.  5.  S*.  J  13.  t  1% 
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telle  maison  ou  d'affranchir  tel  esclave  apparlenant  à  autrui,  et 
qu'on  exige  de  celte  maison  ou  de  cet  escfave  un  prix  supérieur  à 
la  somme  qu'il  a  reçue,  il  De  sera  pas  obligé  de  les  acheter.  Mais 
s'il  s'agit,  au  contraire,  d'une  maison  ou  d'un  esclave  qui  lui  ap- 
partiennent ,  il  devra  obéir  au  Gdéicommis ,  saus  pouvoir  alléguer 
que  leur  valeur  est  au-dessus  de  ce  qu'il  a  reçu  ;  car,  du  moment 
qu'il  a  accepté  le  legs,  il  est  censé  avoir  fait  Ini-mëme  la  compa- 
raison et  s'être  soumis  à  la  charge  qui  lui  était  imposée  (1). 

Aut  œstimationem  ejus  solvcre  :  Quelques  jurisconsultes  pen- 
saient, du  temps  de  Gaius,  qu'il  n'en  était  pas  a  cet  égard  du 
fidéicommis  comme  du  legs;  selon  eox,  si  le  propriétaire  de  la 
chose  refusait  de  la  vendre,  le  fidéicommis  s'éteignait  sans  que 
celui  qui  en  avait  été  chargé  Tut  obligé  de  donner  l'estimation 
de  cette  chose.  Il  ne  peut  plus  être  question  de  celte  opinion  sous 
Justinien  (2). 

• 

■  I.  Libéria!  <pioqne  leira  per  6deî-  %.  On  peut  anati  doniier  la  litwrté  par 
caramitiDai  dari  potest,  at  herei  eum  Gdéicoiamïi  i  an  eaclave,  en  priant  ftié- 
Tonetar  manumitlere,  ve\  legalarius  vel  ritier,  un  légalalre,  on  du  Gaéicommit- 
fideicammiMariDs.  Nec  inlerest  utnim  saire  d'alTraiicliir.  El  peo  importe  que 
de  sao  propria  lervo  teitalor  ro<|et,  an  cet  esclave  toit  ao  tritatear,  i  l'héritier, 
de  eo  qui  ipsiui  heredii  aut  leftatarii  vet  an  légataire  ou  k  autrui  ;  s'il  e»t  i  au- 
etiain  extraaei  sil.  llaque  et  aiienui  ler-  Irui,  ou  devra  t'achelcr  et  l'alTraDcliir. 
VU!  redimi  et  manuiuitti  débet.  Quod  ai  Si  ie  propriétaire  te  refuse  k  le  vendre 
dominu*  eum  non  vendit,  ti  modo  nthil  (en  supposant  lotUf/oU  qu'il  n'ait  n'en 
ex  judicio  rjut  qui  reliquil  Ubtrlatem,  reçu  dei  demiires  ditpotitions  du  dé- 
recepit  :  non  ttatim  extinmitur  fidei-  funtj,  le  fidéicominii  de  la  litterté  n'est 
eommittarialibertas,teddtffertur:<\aa,  pas  éteint-,  mais  seulement  diff ère  ;  c»z\t 
poisit  lempore  procédante,  nbjcanqoe  temps  penl  Tonrair  l'occaiion  d'acheter 
occasio  wrvi  redimendi  fueril,  pr^ilari  l'esclave  et  de  l'alTraDchir.  L'eiclave  aF- 
libertai.  Qui  aulem  ei  causa  lideicom-  franchi  en  vertu  d'un  fidéicommis  de- 
miiti  mannmitlitar,  non  teitatoris  fit  vient  l'atTranchi  non  du  testateur,  mais 
libertns,  etiamsi  teitatoris  icrva*  lit,  sed  de  celai  qui  a  Tait  la  manumiiiion;  an 
ejui  qui  manumillil.  Al  il  qni  directe  contraire,  libéré  directement  par  tesla- 
leslameato  liber  eise  jubetur,  ipiiui  tes-  ment,  il  est  l'altranchi  du  leitateur,  et  le 
lalorù  libertui  fil,  qoi  cliam  Om'niuap-  nomme  Orcinus.  Celui-liseul  peut  être 
pelUlur.  Née  aliua  ullui  direcio  ei  les-  aJTraacbi  directemenl  par  leilament  qui 
lameuto  liberlalem  habere  poteil,  quam  le  tramait  loui  la  puissance  du  teala- 
qaÎDtroqae  tempore  testatoris  fnenl,  et  tear  &  l'époqae  de  lacoufection  dn  les- 
qno  Taceret  teitameulam,  et  quo  mo-  Umenl  et  k  celle  de  la  mort  La  liberté 
reretur.  Direclaaatem  libertas  lune  dari  est  donnée  directement  lonqae  le  tes- 
videtar,  enm  non  ah  alio  servnm  manu-  laleur  ne  charge  personne  aaflraadiir 
milti  rogat,  sed  velnl  ei  suo  tetlamento  l'esclave,  mus  qn  il  vent  que  la  liberté 
liberlatem  el  compelere  vnlt.  lui  soit  acqulie  par  l'eflel  mbue  dn  tei- 

tament 

Voilà  DD  cas  oîi,  malgré  l'assimilation  faite  par  Justinien  entre 
les  legs  et  les  fidéicommis ,  la  distinction  continue  de  subsister  : 
les  conditions  el  les  effets  étant  différents  entre  le  cas  de  l'affran- 
chissement direct  et  celui  de  l'affranchissement  par  fidéicommis. 


(l)Dig  31.  70.  S  1.  trapia.  —40.  5.34.  g§  12  «(  nii.  t.  Ulp,  —  (3]  Gd.  2.  §  3C2. 


726  EXPLICATION  HISTOBIQUB  DKS  INSTITUTS.    UV.  U. 

Nous  avons  déjà  (p.  162)  exposé  cetie  matière,  fc  laquelle  le 
Digeste  consacre  un  titre  spécial  (1). 

Si  modo  nikit  exjudicio  cj'ut  quireliquit  libertatetn,  recepii  : 
Parce  qu'en  acceptant  ce  qui  lui  aurait  été  laissé,  il  aurait  uon- 
tracté  1  obligation  de  ne  pas  mettre  obstacle  k  l'accompliaseiDeiri 
des  ¥olonlés  da  défunt  (2). 

Nonstalim  exiinguiturjîdeicmnmisaariet  Ubertaa,  êed  di^er^ 
iur.  Cette  décision  est  tirée ,  en  termes  à  peu  prés  identiques , 
d'un  rescril  de  l'empereur  Alexandre,  inséré  flans  le  Code  de 
JuBlinieo  (3).  Celui  qui  est  chargé  du  fidéicommis  d'aSraDchisse- 
ment  ne  peut  pas  donner  à  l'esclave  son  ealimation ,  k  défaut  de 
la  liberté.  Aucune  compensation  pécuniaire  n'est  possible  pour 
lui  :  il  faudra  donc  se  contenter  d'attendre  une  meilleure  occasion 
pour  l'acheter  et  l'affrancbir.  Nous  voyoni,  par  les  fragments 
d'Ulpien  et  par  les  Instituts  de  Gaïos,  que  l'opinion  de  ces  joris- 
^nsultes,  antérieure,  du  reste,  au  rescrit  d'Alexandre,  était  que 
le  fidéicommis  de  la  liberté  s'éteignait  par  le  refus  que  faisait  le 
maître  de  vendre  son  esclave  à  ud  prix  équitable  {i).  Mais  Justinien 
n'a  donné  place  nulle  part ,  dans  ses  recueils ,  k  cette  opinion  ;  et 
loin  de  suivre  ici  les  Instituts  de  Gains,  il  y  a  substitué  le  restait 
d'Alexandre. 

Orcinus  :  de  Orcus,  l'enfer,  le  lieu  oh  se  rendent  les  morts. 

Si  le  testateur  a  affranchi  directement  no  esclave  qui  ne  peut 
être  affranchi  que  par  fidéicommis ,  la  disposition ,  nulle  comme 
affranchissement  direct ,  vaudra  comme  fidéicommis. 

m.  Verba  auleni  Cdeîeomniiuartiin 

HOGO,  V0L0(iuifDo),rinRiT[i«coMiitTTa.  n  nui,  »  vxui,  n  Mirai  wtNDKi,  la 
Qa«  periade  «inguk  finnt  iddI,  klqae  commitb  «  TA  tol  EipreHiom  doDt  d»- 
■i  omoia  in  inpin  con^eXa  swoaL  cnne  •épwteeat  nnl  MUot  ^e  tanta* 

réuniei. 

Recourir,  sur  ces  diverses  expressions,  k  ce  que  nous  en  avons 
déjà  dit  page  653. 

TITULUS  XXU.  ÏITRE  XXV. 

SB   CODlCILLtS.  DBS  CODKlUn  (5). 

Aala  Au|]uti  (empora  confiât  codi'       Aviot  Angnile,  la  droit  det  M 

cillornin  jui  in  nin  non  fuiite  ;  led  pri-  u'éUil  pu  en  luaga  :  ce  fut  Lad~ 

mm  Laciui  Lcniulus,  ex  caJD«  peraoss  tulu*  (6),  le  même  qui  donna  m 

ettom  fideicomiDiitacœpernnt,  codicillo»  anx  fidéiconuDi*,  qui  introduisit  le  pr»- 

(I)  SinKB.  Gil.  a.  ^  163  «I  nii.  ~  Up.  Rag.  3.  U  7  et  h1>.  .  d  3t.  §  I B.— PoL  SMt 
i.  13.  l>tjUiico<H>iHit  IUitUIUu,  — Dig.  40  S,  D»jJ«twitw»il»  lOirutilu.  —  Çai.  T.  4> 
DijUtlommitHhU  litiruathu.  —  (3)  Cod.  7.  4.  S.  anU.  Aki.  _  (3>  Ul  —  U}  L1p  IIh.  % 
V.U.  —  GtL  1  i  2ËS.  --  (5)  Soi'acD.  AonI  JiilinieD  .  G*I.  ».  *,%  110  «1 173.  _  tHp.  *tf. 
25.  ^  II.  —  Piut.  Scnl.  3.  G.  §02.  >t  t.  1.^  10.  —  Cod.  Hernogm.  IlL  Ai ib«ili«i»»>.  F.  3. 
~C»d.  TUod  4.4.  U  utumnlU  II  niMIlii.  —  Sou  Julmini  :  Dig.  19.1.  Di  jvi  aiua- 
lantm.  —  Cod.  6.  36.  Oe  atiiciliit.  —  Aprèi  Jsilimaa  :  Buillqan .  lit.  36.  Difl  njfcjft^oii  (AB 
ctéicOU,).  _  (S)  LHiu Candi»  Lrahdu,  qû  fst  connl  lu  da  Han*  151. 
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ÎBtrodaiil.NMncDinilecederetiaArrica,  niier  le«  codicillei.  En  eltet,  élaat  prèi 

impiil  codicillo*  leilunento  confirma-  de  mourir  en  Ahique,  il  écrivit  des  co- 

loi,  quibiu  ab  Augualo  peliit  per  fidei-  dieilles,  que  loa  CcalaoïeDl  copfimBit, 

CDmmissDm,  ut  facerel  «liqulcl.  El  cam  dans  leiquelt  il  priait  Aagusie,  par  G- 

diviu  Aagiutus  voluntalem  cjui  implu-  déicominii,  de  faire  quelque  choie,  Ad- 

»et,  deiae«pi  reliqui  ejui  tuotoritalem  guile  remplit  les  désirs,  et  euiuile  Jet 

lecDli  &deicoiiinii(ia  praitabuil  ;  et  Olia  autres  l'imitaDt,  eii^cut^Dt  aussi  les  fi. 

Lenloli  le{|ata  quœ  jure  neu  debebal  déicommis,  et  la  lills  de  Lentulas  ac- 

lolviL   Dicilar  autem  Aagustn*  convo-  quitta  des  legs  qu'elle  ne  devait  pas  d'à- 

aaue  tapientes  viros,  inter  qnos  Trelia-  près  la  rigueur  du  droit  On  dit  qu'Au- 

lioin    quoque,   cujus    tune    anclorllas  gutio  convoqua  des  bommet  dclairdi 

muima  erat,  et  quasiise  an  possat  hoc  parmi  lesquels  TrËbalius,  qui  jouiiiait 

receoi.  necidManans  a  juris  ralione  co-  alors  d'une  «ronde  autorité;  qu'il  leur 

etTrebatium  saa-  demanda  si  I  on  pouvait  accueillir  celte 


•iste  Aaguslo.fluoddJceret  ntiliisimiuti    innovation;  si  l'utajie  des  codicilles  n' 
<1  necetsarinm  MC  civibus  esie  propler    tait  pas  en  désliarmouie  avee  les  princi- 
magnas  et  lon<gas  peregrinationes  qna   pes  du  droit  ;  et  que  Trébatius  conseilla 
apnd  Teteres  fuissent,  nhi,  si  qnis  tes-   à  Auguste  de  l'admettre,  comme  Irès- 
tamenlnm  facere  non  posset,  lamen  co-   utile  et  nécessaire  aui  citoyens,  L  cause 
dicillos  posset  Post  quB  tempera,  cum    des  grandes  et  longue*  pérégrinatlona 
it  Labeo  codicillos  recistet,  jam  nemini    qui  avaient  lieualort,  pendant  lesqnellei 
!»).:...«  ».(  ._;„  .^J;,.iii!  ;«.=  «ni:..,..   »  il  y  avait  impossibilité  de  faire  un  tes- 
tament, on  pourrait  faire  an  moins  des 
codicilles.  Dans  la  suite,   Labéon  lui- 
même  ayant  &it  des  codicilles,  persomie 
dès  lors  me  douta  plus  au'ili  oe  fosi ei( 
pwfaitemeiil  admis  en  droit, 

n  y  8  entre  codex  et  codieiUu$  la  même  relation  qa' entre  table 
el  tablelte  :  l'uii  n'est  que  le  diminutifde  l'autre.  Nons  voyona  par 
Cicéroo  et  par  Sénëque  (1)  qu'on  dèaiguail  sous  le  nom  de  codi~ 
ctlli  des  tablettes  ou  petites  tables  destinées  à  uo  usage  de  cbaquo 
jour,  comme  &  recueillir  des  annotations ,  à  écrire  à  des  amis ,  à 
des  Toisins  ;  tandis  qn'on  réservait  pour  des  actes  plus  importanls 
les  tables  [lahdœ ,  Hgnum,  codex,  chartœ),  offrant  ou  plus 
d'espace  on  plus  de  solennité ,  on  garantissant  une  'plus  longue 
durée.  Au  premier  rang  de  ces  actes  plus  graves  étaient,  certes, 
les  testaments. 

On  comprend  par  U  comment  te  citoyen,  en  dehors  de  son 
testament,  pour  éviter  de  le  refaire,  ou  dans  l'impossibilité  de 
remplir  les  solennités  d'un  pareil  acte,  adressait  k  celui  qui  devait 
élre  son  héritier  ou  son  légataire  ces  tablettes  sans  forme  publique, 
ces  codicilles,  sorte  de  correspondance  privée,  pour  les  prier  de 
telle  on  telle  disposition  qu'il  désirait  qu'on  fit  après  sa  mort. 
De  là,  de  mémo  qu'on  nommait  simplement  tabiUœ,  lignum, 
codex,  le  testament,  vint  l'usage  de  nommer  codicUli  ces  actes 
accessoires  confiant  à  la  foi  de  l'héritier  ou  du  légataire  quelque 
volonté  du  testateur. 

Les  codicilles  se  lient  intimement  aui  fidéicommîs  ;  ce  sont  deux 
idées  corrélatives  :  l'an  est  la  disposition ,  el  l'antre  l'acte  qui  la 


1.  tS.  — 5^^.  lifi.  SS.lii/H. 
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conlieat.  Remarquez  en  eCTel  que,  dans  l'usage  ))riuii(îf  des  co- 
dicilles, toute  disposition  ainsi  faite  ne  pouvait  être  qu'un  fidéi- 
commis,  puisque  le  droit  civil  ne  recoonaissait  aucune  antre 
forme,  soit  pour  les  inslilulions  d'héritier,  soit  pour  les  legs ,  que 
celle  du  testament.  Aussi  voyons-nous  que  les  codicilles ,  adressés 
le  plus  souvent  en  forme  de  lettres,  sont  nommés  quelque  part 
eptslota  Jideicommissaria  (1).  £t  c'est  à  la  même  époque,  sons 
Auguste,  que  l'emploi  des  codicilles,  depuis  longtemps  en  usage, 
est  approuvé,  en  même  temps  que  les  fidèicommis  reçoivent  une 
sanction  de  l'autorité  publique.  Le  texte  nous  fait  connaître  suffi* 
saœment  l'historique  de  cette  approbation. 

L'introduction  des  codicilles  fut  de  la  plus  grande  utilité,  on 
peut  dire  même  qu'elle  était  d'une  nécessité  indispensable  dans 
une  législation  telle  que  la  tégislatiou  romaine.  £n  effet ,  d'après 
ce  principe  qu'il  ne  peut  exister  pour  le  même  citoyen  qu'un  seul 
testament,  une  fois  le  testament  fait  il  y  a  impossibilité  pour  le 
testateur  d'y  ajouter  aucune  disposition  nouvelle.  Voulùt-il  lais- 
ser )a  liberté  à  un  esclave,  reconnaître  tel  service  qui  lai  a  été 
rendu  depuis,  donner  quelques  sous  d'or,  peu  importe  :  si  minime 
que  fut  la  disposition,  il  fallait  refaire  le  testament,  et  cela  k 
chaque  fois.  Les  codicilles  vioreot  fournir  le  moyen  de  satisfaire  à 
ces  dispositions  accessoires  avec  moins  de  formalités ,  et  sans  too- 
cfaer  an  testament ,  ou  même  sans  en  faire.  C'est  là  le  trait  saillant 
de  cette  institution. 

Les  codicilles  peuvent  ou  être  faits  ai  miestat,  on  se  rattadier 
&  nn  testament  (2). 

Dans  le  premier  cas,  les  codicilles  existent  par  eax-mêmes  ;  ils 
n'ont  d'autres  causes  de  validité  ou  de  nullité  que  celles  qui  peuvent 
se  rencontrer  en  eux-mêmes  [nihil  desidèront  codicMt,  sed 
vicem  testamenli  exhibent)  (3).  Du  reste,  ils  ne  contiennent  ja- 
mais que  des  fidéicommis;  car  selon  le  droit  civil,  on  n'a  rien  h. 
enjoindre  aux  héritiers  ab  intestat,  on  ne  peut  mettre  aucun  legs 
à  leur  charge  (4).  Mais  ces  fidéieonunis  peuvent  embrasser  soit 
l'hérédité  tout  entière  ou  une  quote-part  (page  722,  §  10),  soit 
des  objets  particuliers  (5). 

Dans. le  second  cas,  c'est-à-dire  lorsqu'il  existe  un  testament 
antérieur  ou  postérieur,  les  codicilles  se  rattachent  à  ce  testament 
comme  en  étant  l'accessoire.  Us  sont  censés  en  faire  partie,  à  un 
tel  point  que  tout  ce  qu'ils  contiennent  est  censé  écrit  dans  le  tes- 
tament {ut  qaœcumque  t'n  his  scriherentur,  période  heberentur 
W  si  in  teslamenlo  scripta  essenl),  et  qu'en  consèanenca  c'est 
l'époque  de  la  coareciion  du  testament  qu'il  faut  considérer  mémo 

(1)  Dis- 32.  3".  3T.  §3;  (131.  3».  89.  pr. /.  Scwol.  —  (S)  Dig.  Î9.  7.  8.  pr.  f.  P»bL  — 
(3)lb.  IS.f.  PidL  injln.  — (4)C'Mlpiinr«liqiieiio<i>liHi»d>uu  fngunt  d*  Cirfa  ll(i- 

Jliiimiia  >  ■  CDdinUIionlnii,  ibu  Udawnbi.  %aM«  nteadlmi  nit  3ari  falot.  •  —  C*L  1 
JolUa.;  M  S.  S  I.  f  PuL 
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pour  apprécier  leurs  dispositions  (1).  Ils  suivent  le  sort  de  ce  (es- 
tameat,  aubsialent  ou  sont  infirmés  avec  lui  {jus  sequuntur  ejus, 
vires  ex  eo  captunt)  (2).  —  Quant  à  la  nature  des  dispositions 
qu'ils  peuvent  contenir,  il  faut  distinguer  s'ils  sont  ou  s'ils  ne  sont 
pas  confirmés  par  le  testament. 

1.  NonltnlumButemleituneiiloftcto       1.  Oo  peut  oon-iealemeiil  f*ire  dei 

poteat  quii  codicilloi  tacere,  led  iutes-  codicille*  af  tnt  fait  ion  leiUment,  insis 

lato  quii  decedeas  Gdeicommittere  co-  on  peut  aosai,  mourant  iateital,  laisier 

dicillii  polEiL    Sed  mte  tettamentum  dei   ridéicommia  par  codicilles.   Quant 

ractnin  codicilli  cum  faeti  erant,  Papi-  toi  codicillei  faits. avant  le  teilament, 

DJanni  ail  non  aliter  vires  habere,  qaam  Papinien  dit  qu'ila  ne  sont  vaUblca  que 

li  jpeciali pottta  tolimleUe  conjirtnen-  l'iii  ont  été  ensuite  spécialement  conjir- 

tur.  Sed  diii  Severui  et  Anloninni  re^  jnés.  Mais  les  divios  Sévère  et  Antonia 

■cripseruDt,exit9codicillîiqniteilamen-  ont  décidé  parrescrit  qu'on  poon-a,  en 

tam  précédant,  poste  fideicommissum  vertu  de  cei  codicillei  antérienr*  ao  tea- 

peti,  ai  apparet  cum  qui  poatea  leata~  lament,  demander  Us  fidiieommit,  a'U 

_     —  /__-.    ^  vokntate  quam  codi~  parait  qne  celui  qui  a  fait  ud  leitamenl 

fioiiérieur  ne  s'est  pas  départi  dei  vi 
anléi  eipriméea  dans  lei  codiciUci. 

Siipecialîposteavoluntatecoîtfirmetttur. ■hescoâ'icïileipement 
être  confirmés  ou  infulurum  ou  m  prœlerilum  (3).  Infuturum^ 
lorsque  le  testateur ,  dans  le  testament  même,  exprime  la  volonté 
qu'on  observe  les  codicilles  qu'il  pourrait  écrire  par  la  suite;  m 
prœlerilum,  lorsque,  dans  son  testament,  îl  confirme  les  codicilles 
Taits  auparavant.  Sa  confirmation  pourrait  s'étendre  à  la  fois  et  aux 
uns  et  aux  autres  ;  telle  serait,  selon  la  décision  de  Celse,  celle  qui 
serait  conçna  en  ces  termes  :  <iSi^id  tabulis  aliove  génère 
adkoc  lettamentum pertinens  reliquero,  ila  valercvoîo"  (i). — 
Les  codicilles  confirmés  peuvent  contenir  non-seulement  des  fidéi- 
commis,  comme  dans  leur  première  origine  et  avant  leur  appro- 
bation publique,  mais  même  des  legs,  des  révocations  de  legs,  des 
afi'rancnissementa  directs,  des  nominations  de  tuteur  (5).  Qnant 
aux  codicilles  non  confirmés,  leurs  dispositions  ne  valent  que  comme 
fidéicommis  (6).  Papinien  pensait  même  que  ,  s'ils  étaient  anté- 
rieurs au  teslameat,  la  confection  de  ce  testament  sans  confirma- 
lion  les  avait  annulés.  Hais  nous  voyons ,  par  le  texte ,  qn'on  res- 
crit  des  empereurs  Sévère  et  Antonin  en  a  décidé  autrement.  Tou- 
tefois îl  sera  nécessaire  que  des  indices  quelconques  révèlent  que 
le  testateur  a  persisté  dans  sa  volonté  et  que  son  intention,  eu  fai- 
sant son  testament,  n'a  pas  été  de  les  anéantir  {si  vohintas  eorwa 
quocuaque  indicio  retineatur)  (7).  —  Du  reste ,  sous  Justinien,  il 
n'y  a  plus  d'intérêt,  sauf  les  cas  d'afi'ranchissement  et  de  nomi- 

(I)  Dij.  19.  7.  3.  ^  1.  r.  JiliiB.  :  d  14.  (.  Sund.  Nm  iD,giu  pir  a  fngment  qaa  et  pria- 
(ipa  H4il  M  l'il^M  ds  cmlnnenta  raln  lu  Sibiaicu  il  lu  PnKDUiaBi  —  (2)  Ib.  3.  ^  2-  f- 
Jaliu.  —  18.  r.  rai.  —  (3)  Uig.  ».  T.  S.  pr.  t.  Pud.  —  (4)  Ib.  13.  t.  CtU.  —  Dig.  iO.  5. 
56,  t  MuaU.  ■  Si  fw  m^MO»  nJifxn,  «Iirt  rtb.  •  —  (!■)  P4eL  SoiI.  3.  6.  g  91.  — 
nig.  M.  4.  la.  f.  Modotia.  —  M.  3.  3.  pr.  (.  UIp.  —  (G)  PiaL  Sut.  t.  I.  G  10.  —  GaL 
2.  §  173.  —  {!)  Dig.  S9.  7.  5.  t  tlp. 
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nation  de  tuteur,  à  rechercher  si  U  dispoeltion  vanl  comme  legs  ou 
comme  Bdéicommis,  puisque  le  droit  est  le  m6m«. 

■I.  Codicilli*  «atem  tieredilu  neqas  S.  Du  raite,  on  ne  pent,  pu-  codU 
dari  neque  utimi  poleit,  ne  conrund&-  clllei, ni  donner, Didier rhiréailëi  c'eU 
lur  jus  tesUmentoram  et  codiclllorum,  él£  confondre  le  droit  dateilimenlsvee 
cl  ideo  nec  eilieredalio  «cribi.  Directo  celui  dea  codicillei  ;  ni  par  coniAqnent 
aulem  hereditu  codicillii  nequa  diri  y  eihéréder.  Tooleroii,  c'est  dirêcto- 
ncqiie  idimi  poteal,  nun  pcr  lîdeicom-  ment  que  l'hjréditë  ne  peut  être  ni  do»* 
miiium  horedilai  codicillu  jure  reliu-  née  ni  r^voqa^e  dan*  dei  codicille*  ;  cw 
quitur.  Nec  coodilionem  heredi  inalilnto  par  fidélcommii,  ette  peut  valablement 
codicillii  adjicere  neqne  labatitnera  di-  j  £tre  laiitée.  On  ne  peut  pu  daian- 
recto  poteiL  tage,  par  codleillet,  ajouter  aae  condt- 

tioD  à  l'iulitation  d'héritier,  ni  faire  d»> 
recteinent  une  anlittitntion. 

L'institution  d'héritier,  la  désignation  de  celui  qai  prendra  ea 
soi  1a  personne  juridique  du  défunt  et  la  continuera ,  ne  peut  ja- 
mais être  Taite  que  par  testament.  De  m£me  pour  la  révocation  de 
cette  institution;  pour  la  condition  qu'on  voudrait  y  ajouter,  ce  qui 
comprendrait  à  la  fois  révocation  pour  un  cas  ,  institution  poar 
l'autre  ;  et  enfin  pour  la  substitution ,  qui  n'est  autre  chose  qu  une 
sorte  d'institution.  Mais  le  fidéicommis  d'une  quote-part  de  l'hé- 
rédité, ou  même  de  toute  l'hérédité,  pourra  avoir  lieu  par  codi- 
cilles (1),  et  nous  savons  que,  sous  Justinien,  le  fidéicommissaire 
sera  toujours  locQ  heredit.  11  ne  reste  plus  que  le  spectre  du  droit 
civil. 

III.  Codicilloa  anlem  etiamplaret  9.  Oa peiatdnméauji/iititursco- 
quu  facere  potett,  et  nuUam  tolanni-  dieUla;  et  cri  actea  ne  rtclament  om- 
latem  ontmaHonit  detUttVHt.  emu  t^inM  d*  ferme. 

Etiam  plurei  :  Car  les  todicillei  ne  continuant  que  dee  legs  et 
des  fidéicommis  ;  or  le  nombre  des  legs  et  des  fidéicommis  qu'on 
peut  faire  n'est  pas  limité  ;  l'un  ne  détruit  pas  l'autre,  h  moins  que 
le  testateur  ne  Tait  voulu.  Chaque  codicille  ne  révoque  donc  daai 
les  précédents  que  ce  que  le  teitstenr  a  déclaré  expressément  vou- 
loir révoquer,  ou  ce  qui  est  inconciliable  avec  les  dispositions  nou- 
velles (2).  Tandis  que  le  testament  contient  l'institution  d'héritier; 
or,  cette  institutioo  embrasse  forcément  toute  l'hérédité  :  il  ne  peut 
y  en  avoir  deux  ;  l'un  détruit  toujours  l'autre. 

NuUam solemnitatem  ordinatumis  desideratU.  Les  codicilles, 
dans  leur  origine,  n'étaient  soumis  à  aucune  forme  quelconque. 
C'étaient  des  tablettes,  des  correspondances  privées.  Plus  tard,  cei 
actes  furent  régularisés.  Nous  trouvons  dans  le  Code  Thèodosiea 
une  constilolion  des  empereurs  Constantin  et  Constant  (an  326 
de  J.  G.)  qui  exige  l'intervention  de  sept  on  de  cinq  témoins  pour 

^  (l)Crt.8.  S«3.  — mg.  i9.  T.a.  S4t  l.liM..rt8.f».  f.M««ia— <a)C«4.8.3fc 
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les  codicilles  qui  ne  sont  paa  précédés  par  un  testament  (1  ).  Juslî- 
nien  enfin  esîse  que ,  pour  toute  expression  de  dernière  volonté, 
excepté  pour  le  teitamcnt,  il  intervienne  cinq  témoins.  Du  reste, 
la  volonté  peut  être  déclarée  devant  eux,  soit  par  écrit,  soit  simple- 
ment par  paroles  (2).  Et  en  somme,  ces  formes  ne  sont  pas  des 
solennités,  elles  ne  donnent  pas  elles-mêmes  l'eiistence  à  l'acte, 
elles  ne  sont  exigées  que  pour  la  preuve,  puisque,  si  elles  man- 
quent, nous  avons  vu  qu'on  peut  dérérer  le  serment  (p.  723). 

Si  le  testateur  a  voulu  faire  un  testament;  mais  que  l'acte  soit 
nul  comme  tel,  soit  parce  que  les  formalités  n'ont  pas  été  toutes 
remplies ,  ou  n'ont  pas  été  achevées ,  soit  parce  que  rinstilution 
d'héritier,  qui  fait  I essence  dn  testament,  n'y  est  pas  valable  ou 
vient  à  défaillir,  l'acte,  nul  comme  testament,  vaudra-t-il  du  moins 
comme  codicille?  Il  ne  sera  valable  comme  tel  que  si  le  testateur 
l'a  expressémeol  ordonné.  Par  exemple ,  en  ces  termes  rapportés 
par  Paul  :  *  Hoc  lestamentum  volo  esse  ratum,  gttacumque  ra- 
tione  poteril  •  (3);  ou  dans  ceux-ci  :  «  Ea  omniajieTi  volo  etiam 
jure  m  intestato  n  (i)  ;  »  volo  hoc  etiam  vice  codicillontm  va- 
lere  ■  (5)  ;  «  jwo  codicillis  etiam  et  vaîere  «  ;  «  ui  vice  etiam  co- 
diciUorum  acriptura  deheat  obtinere  ■  (6) ,  ou  dans  toute  autre 
expression.  Cette  clause  n'est  jamais  sous-entendue  (7),  si  ce  n'est 
dans  les  testaments  militaires  (8).  Les  commentateurs  l'ont  nom- 
mée clause  codicillaire  [clausula  codicillaris),  mais  ce  nom  n'ap- 
riartient  pas  an  droit  romain.  —  Il  est  bien  entendu  que  si  la  nul- 
ilé  provient  d'an  défaut  de  capacité  du  testateur  elle  frappe  l'acte 
aussi  bien  comme  testament  que  comme  codicille  (9). 

De  Couverture  et  de  ta  conservation  des  testaments  (10). 

Le  testament  est  un  titre  qui  crée  et  qui  modifie  des  droits  ai 
divers  et  si  graves,  que  son  ouverture,  son  examen,  sa  conservation 
importent  à  de  nomnreux  intéressés ,  et  sont  considérés ,  en  quel- 
que sorte,  par  les  Romains,  comme  une  affaire  publique.  En  effet, 
aucune  transaction  privée,  aucune  controverse  judiciaire  naissant 
dn  testament  ne  peut  être  conclue  on  vidée,  sans  l'inspectioa  et  la 
connaissance  de  ses  termes  (11).  Aussi  le  préteur  avait-il  réglé  cette 
matière  par  un  Edit  (12)  ;  nous  trouvons  un  titre  au  Digeste  et  un 
autre  auCodede  Justinien,  qni  ;  sont  consacrés;  enfin  Paul,  dans 

i.  Sf  3.  Vur  mm 
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ses  Seoleoces,  nous  a  transmis,  k  ce  sujet,  quelques  détails  curieux. 

§  1".  0  A  Rome,  dit-il,  l'ouverture  au  lestameat  se  fait  avec  l'as- 
sistance des  témoins  ou  de  la  majeure  partie  des  témoins  (jui  y  ont 
apposé  leurs  cachets;  leurs  sceaux  reconnus,  on  rompt  le  fil,  on 
lit  le  testament,  et  l'on  en  fait  une  copie  {de&cribendi  exetnpU  pa- 
lestas);  ensuite,  il  est  scellé  du  sceau  public  et  déposé  dans  les 
archives,  afin  que,  si  la  copie  vient  à  périr,  il  soit  toujours  pos- 
sible d'en  prendre  de  nouvelles.  ■ 

§  2.  a  Les  lestamenls  faits  dans  les  municipes,  dans  les  colonies, 
dans  les  oppida,  dans  les  préfectures,  dans  les  vici,  dans  les  cas- 
teîla,  dans  les  conciliabules,  doivent  élre  lus  au  Forum  ou  dans 
la  basilique,  en  présence  des  témoins  ou  d'hommes  honorables, 
entre  la  seconde  et  la  dixième  heure  du  jour;  puis,  une  copie  en 
ayant  été  prise,  le  testament  sera  de  nouveau  scellé  par  les  magis- 
trats en  présence  desquels  l'ouverture  en  aura  été  faite.  » 

§  3.  u  Le  vœu  de  la  loi  est  que  le  testament  soit  ouvert  aussitôt 
après  la  mort  du  testateur;  aussi ,  quoique  les  rescrits  aient  varié 
k  cet  éç[ard,  l'ouverture  doit  avoir  lieu,  si  les  personnes  sont  pré- 
sentes, entre  le  troisième  ou  le  cinquième  jour  de  la  mort;  ou,  si 
elles  sont  absentes,  dans  le  même  délai  après  le  retour  ;  il  importe 
en  effet  que  les  héritiers,  les  légataires,  les  esclaves  affranchis 
éprouvent  le  moins  de  retard  possiole  s  (1). 

C'est  l'office  du  préteur  de  contraindre  ceux  qui  ont  apposé  leurs 
cachets  k  comparaître  k  la  convocation,  pour  qu'ils  aient  k  vérifier 
leurs  sceaux,  ou  à  nier  avoir  signé  (2).  La  majeure  partie  d'entre 
eux  sufBl.  Si  tous  sont  absents,  et  que  cependant  il  y  ait  urgence, 
le  magistrat  doit  faire  faire  l'ouverture  en  présence  d'hommes  de 
la  réputation  la  plus  honorable;  après  que  le  testament  a  été  re- 
connn  et  qu'il  en  a  été  pris  copie,  il  est  scellé  par  ceux  qui  ont 
assisté  à  1  ouverture  et  envoyé  au  lieu  où  se  trouvent  les  témoins 
absents,  pour  la  vérification  de  leurs  cachets:  car  on  ne  force  pas  le 
témoin  absent  à  revenir  pour  l'ouverture,  mais  on  envoie  le  testa- 
ment au  lieu  où  il  se  trouve  (3). 

S'il  y  a  doute  sur  la  mort  du  testateur,  le  préteur  doit  statuer 
en  connaissance  de  cause,  et  ne  pas  permettre  l'ouverture  du  testa- 
ment, lorsque  l'existence  du  testateur  est  vérifiée  (4). 

La  disposition  de  t'Edit  est  générale;  c'est  à  tiins  ceux  qui  le 
désirent,  tant  en  leur  nom  qu'au  nom  d'aulrui,  que  le  préteur  pro- 
met la  faculté  d'examiner  {tnsptciendi]  le  testament,  ou  même  d'en 
prendre  copie  [describendi]  (5).  Cependant,  il  est  certaines  dispo- 
BÎf ions  qui  ne  sont  pas  ouvertes ,  ou  dont  il  n'est  pas  permis  de 

Î rendre  connaissance  ni  copie  :  telles  sont  celles  que  le  testateur  a 
éfendu  d'ouvrir,  si  ce  n'est  à  telle  époque  ou  sous  telle  condition; 
telles  sont  les  substitutions  pupitlaires,  lorsqu'elles  ont  été  scellées 
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à  pari;  oa  les  parties  du  (estameot  qui  tendent  à  jeter  de  l'igno- 
minie  sur  quelqu'un;  ni  enfin  l'indication  du  jour  nî  da  consul, 
de  penr  de  falsification  (I). 

Si  celui  qui  a  les  tables  du  testament  refuse  de  les  produire,  il  y 
sera  conlrainl  ;  s'il  nie  les  avoir ,  le  préteur  donnera  contre  lai  un 
interdit  spécial,  de  labulis  exkibendis  (2).  Quant  à  l'héritier  qui 
prétend,  en  cette  qualité,  que  les  tables  du  testament  sont  k  lui 
comme  chose  de  l'hérédité,  il  a  pour  les  revendiquer  la  vindieatio; 
ou,  pour  arriver  à  cette  vîndication,  l'action  ad  exhibendum,  qu'il 
ne  mt  pas  confondre  avec  l'interdit  qui  précède  (3). 

La  loi  Papia  Popp^a,  modifiant  en  cela,  soit  en  pins  soit  en 
moins,  les  chances  de  caducité,  avait  donné  encore  plus  d'impor- 
tance à  cette  solennité  de  l'ouverture  du  testament.  — Ainsi ,  quant 
aux  hérédités,  elle  avait  défendu  que  l'adition  pût  en  être  faite  avant 
l'ouverture  des  tables  (ante  apertas  tabulas)  (4).  Il  parait  toulefois 
qu'elle  faisait  exception  k  cet  égard,  ponr  l'héritier  ex  asse,  c'est- 
à-dire  pour  l'héritier  de  la  totalité  (5).  En  efi'et  la  défaillance  d'an 
pareil  néritier  n'aurait  pas  donné  lieu  à  une  caducité  profitable  ; 
mais  faisant  tomber  tout  le  testament,  elle  aurait  ouvert  simple- 
ment la  succession  ab  intestat  :  ce  qui  n'entrait  pas  dans  le  but  de 
la  loi  Papia.  —  Quant  aux  legs,  elle  avait  reculé  jusqu'à  cette  même 
ouverture  des  tables  l'époque  du  dies  cedii  (6) ,  ainsi  que  nous 
l'avons  déjà  dit  ci-dessus,  page  655.  ^  Justinien ,  sur  l'un  et  sur 
l'autre  point,  revient  au  droit  primitif.  L'héritier  pourra  faire  adi- 
lion  même  avant  l'ouverture  des  fables,  pourvu  qu'il  ait  pleine  con- 
naissance de  son  droit  (V.  ci-dessus,  p.  633)  ;  et  le  dies  cedit,  pour 
les  legs,  aura  lieu  comme  parle  passé,  par  conséquent  à  dater  de 
la  mort  du  testateur,  s'il  s'agit  de  dispositions  pures  et  simples  (7). 

Une  constitution  de  Théodose  et  de  Valentinien  avait  encore 
donné  an  nouvel  intérêt,  bien  remarquable,  à  celte  ouverture  des 
tables  du  testament,  en  statuant  que  si  des  enfants  institués  par  un 
ascendant  on  une  ascendante  quelconque  mouraient  avant  cette 
ouverture,  ayant  en  ou  non  connaissance  de  leur  institution,  ils 
transmettraient  à  leurs  propres  enfants  leurs  droits  d'hérédité  (8). 
C'est  on  point  que  nous  verrons  bientôt  en  traitant  de  cette  trans- 
mission. 

Actions  relatives  aux  legs  et  aux^fidétcommis. 

Pour  les  legs,  nons  avons  suffisamment  expliqué  comment,  dans 
l'ancien  droit  romain,  c'était  la  formule  employée  pour  constituer 

[l)lb.  1  ^  G.  r  Ulp.  —  Cftd.  fi.  31.  3.  eoiiit  Disel.  tl  lluim.  —  (3)  Dig.  !9.  3.  3.  %S.  t. 
11p.  —  Dig.  '*i.  5.  boUbbmiI  1<  fnntDt  1 .  aii  ualient  1h  Wrmn  da  hI  ulniliL  —  {3)  OiR. 
39.  3.  3.  L  Gtl.  —  l< 
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le  legs  qai  en  délenninait  la  nature  et  les  eBets,  et,  par  coos^ 
quent  aussi,  l'action  conférée  au  légataire:  l'aclion  ràelle.m 
vindicatio,  pour  le  legs  per  vindicationem ;  l'aclion  pertonnelle, 
condictio,  pour  les  legs  per  damnattonem  ou  sinendimodo,  et  l'ac- 
tion/omi^ùv  erciseimdœ,  pour  le  \e^ per  frasceptionem  (p.  649 
et  suir.). 

Nous  avons  vn  également  que  Juttinien  décide  que  les  legs  au- 
ront tous  une  senle  et  même  nature,  et  que  les  légalairea  ontien- 
dront  tons,  quels  que  soient  les  termes  de  la  disposition,  trois  ac- 
tions pour  la  poursuite  de  lenrs  droits  : 

1°  L'action  réelle  Urei  vindicatio),  an  moyen  de  litraelle  ils  peo- 
venl  vendiquer  dans  les  mains  de  tout  possesseur  la  coosfi  qui  lenr 
a  été  léguée  et  dont  la  propriété  leur  a  été  transférée  par  l'effet  da 
legs  (!].  Bien  entendu  que,  malgré  la  généralité  des  lermei  de  la 
conslilulion  de  Justintea,  cette  action  aara  lieu  oniqnement  dans 
les  cas  oîi  il  aura  été  passible  que  la  propriété  ait  été  produite  par 
le  legs  (page  652).  S'il  s'agit  d  un  démembrement  de  la  propriété, 
usufruit  ou  servitude,  l'aclion  réelle  est  alors  Yactia  eonfestoria 
(page  4M}. 

2°  L  action  personnelle,  nommée  actto  on  condtetto  ex  tett^ 
mento  (2) ,  on  simplement  aelio  legati  (3) ,  qui  se  donne  contre 
l'héritier  chargé  dn  legs,  pour  en  obtenir  la  prestation  à  laquelle 
il  est  personnellement  obligé. 

3°  Enfin  l'action  hfpolbécaîre  (hypoiheearia  aetio),  résollant 
du  droit  de  gage  ou  d'hypothéqué  légale  qne  Jnstinien  accorde  an 
légataire,  pour  garantie  de  son  legs,  sur  les  cboees  bérédilaires 
parvenues  à  la  personne  grevée  du  legs  (4). 

Dans  le  cas  particulier  oti  la  presl^ioo  da  legs  ne  pont  pas  être 
exigée  immédiatement,  savoir  si  le  legs  est  h  terme  (adie),  ou  sous 
condition  {tub  eonditione),  on  si,  étant  pur  el  limplè,  il  y  a  un  em- 
pêchement à  la  délivrance  immédiate ,  par  exemple  une  contesta- 
tion, le  préteur,  pour  garantir,  en  atleimant,  au  légataire,  la  coo- 
■ervation  de  ses  droits,  a  introduit  en  sa  faveur  nne  faculté  spéciale. 
Il  a  le  droit  d'exiger  que  celui  qui  est  chargé  dn  legs  lui  fournisse 
une  satisdation,  c'est-à-dire  une  caution  parfidéjnssenri,  ponr  U 
conseriration  du  legs  {legatorum  seujideicommissorutn  servmdo- 
rum  causa  cau(io)  (5)  ;  et  si  celte  caution  n'est  pas  foniHie,  le  lé- 
gataire est  envoyé  en  possesaion  des  biens  dn  défunt  (6). 

L'héritier,  de  son  coté,  peut  avoir  en  matière  de  legs  divers 
droits  à  faire  valoir,  el  il  lui  esl  ouvert  pour  cela  dimn  moyens 
dont  l'exposition  détaillée  nous  entraînerait  ici  trop  loin. 


(1)  0>d.  e.  u.  lî  •(  s.  S  1  MuL  Jntitiu.  ~  (1)  I>i|.  SO.  I*.  SB.  s  s.  r.  Gtf.,  Il  Bt  r- 
r.  JaliâiL  —  33.  3*.  S9.  <l  3  I.  UbM.  —  (3)  Dij.  3S.  %  TS.  l  Mêrail.  ~-  U]  CÀi.  6.  43.  1. 
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Ainsi,  pour  obtenir  la  quarte  que  lai  atlribae  U  loi  Falcidie,  il 
a  l'exception  doU  mali  contre  l'action  du  légataire,  k  VéQari  de 
tout  ce  août  le  len  doit  être  réduit  (1).  Et  si  Te  legs  se  trouve  déjà 
en  la  possession  au  légataire,  l'héritier  peut  avoir ,  selon  les  cas, 
ou  une  m  vindicatiOf  on  une  actio  ad  exhibendtam,  ou  une  eon~ 
dictio  indehitif  on  vma-actio  m/actum  (2). 

n  est  aussi  un  cas  particulier  qui  mérite  d'être  remarqué ,  si  le 
légataire,  se  faiiaot  ea  quelque  sorte  droit  à  lui-même,  s  était  mis 
de  sa  propre  autorité  en  possession  du  legs,  le  préleur  donnait  à 
l'héritier  ua  interdit  nommé  vulgairement,  nous  dit  Ulpien,  l'in- 
terdit quod  legatomm,  et  dont  le  but  était  de  forcer  le  légataire  à 
restilotion  [ut  guod  mus  le^atonm  nomine  non  ex  voîuntale  he- 
redii  oceupaveritf  id  rettttuat  heredt)  (3).      ' 

A  l'égard  dtt^fidéicommûj  les  fidéicommisialres  n'avalent  au- 
trefoist  pour  en  poorsaivre  la  délivrance,  qu'un  recours  extraordi- 
naire an  consul  ou  an  préleur  apècialenient  chargé  de  cette  ma- 
tière ,  avec*mission  d'interposer  son  autorité  et  de  foire  observer  , 
les  fidéicommis  (4);  mais,  sons  Justinîen,  s'il  s'agit  d'objets  parti- 
culiers, le  fidéicommissaire  a  le*  mêmes  actions  que  la  légataire  ; 
et ,  s'il  s'agit  d'hérédité  fidéicommissaire ,  il  a  une  sorte  de  pétition 
d'hérédité  qai  a  été  accommodée  à  son  droit  ijideicommissaria  he- 
reditatis  petitio  (5)  ^  et  l'action  utile  en  partage,  utilis  familiœ 
erciscundee  (6). 


RÈ3UUË  DU  LIVRE  SECOND. 

(mma  xx  &  xxr.) 


LKGft,  —  nniioMiifis.  —  comauj». 

Du  Ugt.  —  Lew  natvre. 

Le  legs,  dont  fétymologie  est  Uairt,  legem  tatamatti  dkert,  est  dé- 
fini dans  les  Inslitnis  :  une  espèce  de  donation  laittitpar  un  dijunt.  — 
Le  mol  donation  (dotut  datio)  ne  doit  pas  être  pris  en  ce  sens  que  le  legs 
opère  loujoors  une  (fatio,  c'esthnllre  dm  traaslatien  de  propriété,  car  U 
peut  arriver  qu'il  ne  confère  que  des  droits  de  créance;  mais  il  faut  le 
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prendre  dans  le  sens  général  de  libéralité  :  en  effet  la  libéralité,  le  don, 

est  nn  caraclère  essenliel ,  indispensable  dn  legs. 

Le  legs  est  séparé  profondémeal ,  en  droit  romain,  de  Vinstitation 
d'héritier.  —  L'institution  a  pour  objet  de  faire  passer  la  personne  juri- 
dique du  défunt  sur  rmstilué.  Le  legs  confère  seulement  des  droits  de  pro- 
tnélé ,  de  servitude  ou  autres  droits  réels,  ou  des  droits  d'obligation.  — 
'héritier  est  le  continuateur  de  la  personne;  le  légataire  n'est  qu'un  ac- 
quéreur de  biens  ou  de  créance. 

Un  autre  caractère  essentiel  do  legs,  dans  le  véritable  droit  romain, 
c'est  (|ue  le  legs  est  une  loi  [Ux,  Ugatum)  imposée  par  le  testateur  &  l'hé- 
ritier mstitué.  —  Différant  radicalemenl  en  cela  des  aittres  dispositions 
qui  auraient  pu  être  conGées  par  le  défunt  à  la  bonne  foi  soit  de  son  sne- 
ces.seur,  soit  d'une  autre. personne,  sans  faire  loi  pour  ces  personnes,  et 
qu'on  avait  nommé«s,  à  cause  de  cela,  fidéicommis  i^fidekommiua). 

La  matière  des  legs,  traitée  rigoureusement  d'après  ces  principes  dons 
le  droit  romain  jusqu'à  la  République,  après  quelques  adoucissements 
sous  les  empereurs,  est  complètement  modiËée  et  dénaturée  tons  Jusli- 
nien.  —  Les  legs  et  les  Gdéîcommis  sont  assimilés  l'un  à  l'autre,  fondu 
ensemble,  et  ce  n'est  que  pour  plus  de  clarté,  ou  par  souvenir  historique, 
qoe  les  deux  matières  sont  encore  exposées  séparément  dans  les  Instituts. 
—  Il  y  a  même  des  cas  où  le  légataire  obtient  en  partie  et  jusqu'à  an 
certain  point  la  continuation  de  la  personne  du  défunt. 

Comment  le  Ugipeut  ih-e/ait. 

Le  legs  ne  pouvait  être  fait,  jadis,  que  dans  le  cas  d'hédérité  testamen- 
taire, par  le  testament  même,  et  après  l'institution;  car  il  faut  d'abord 
que  le  testateur  ait  créé  un  héritier  avant  de  pouvoir  lut  imposer  aoeuna 
loi.  —  D'après  Auguste,  il  peut  être  fait  par  codicille  se  ralladiant  A  nn 
testament  —  Sous  Juslinien,  peu  importe  sa  place,  soif  araol,  soif  après 
l'institution.  II  peut  même  avoir  lieu  dans  le  cas  d'hérédité  ab  intestat, 
quoiqu'il  n'jr  ait  aucun  testament,  puisqu'alors  il  vaut  comme  fidéicommis. 

Les  termes  jadis  étaient  consacrés.  Hors  des  formules  juridiques  du  droit 
civil  {dvilia  verba),  la  disposition  n'eût  pas  été  une  loi  pour  l'héritier, 
c'est-à-dire  un  legs,  et  la  diFTérence  des  formules  employées  attribuait 
aui  legs  une  nature,  une  étendue  et  des  effets  tout  différents  {legataper 
vindkationem;  per  damnationem;  linendi  modo;  per  praceptionem).  — 
Successivement  modifiée  par  le  S.-C.  Nébonibn,  par  les  constitutions  de 
Constantin  II,  de  Coostance  et  de  Constant,  portant  abolition  des  for- 
mules sacramentelles ,  cette  distinction  des  legs  est  entièrement  supprimée 
par  Justinien  :  peu  importent  les  expressions  du  testateur,  lés  legs  auront 
tous  la  même  nature  générale,  et  produiront  les  mêmes  effets,  an  moins 
autant  que  le  comportera  la  chose  léguée. 

IHet  cedit,  iia  wnU.  —  Et  règle  Catanientu. 

Deux  principes  fondamentaux  dominent  la  matière  des  legs,  et  esercenl 
leur  influence  sur  un  grand  nombre  de  questions  concernant  soit  les  pei^ 
sonnes,  soit  les  choses,  soit  les  effets  ou  la  validité  des  legs  :  il  fant  donc 
mettre  leur  exposition  en  Itle  de  la  matière. 

Le  premier  de  ces  principes  glt  dans  les  règle*  sur  le  dût  eedU  et  le 
diet  venitj  expressions  figures  et  générales ,  qui  peuvent  s'Ap{dlqiier  k 
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loate  acquisition  de  droits,  et  noUmment  aux  obligalions.  —  Ici,  en  ma- 
tière de  legs,  la  première,  diet  cedit,  signifie  que  le  <lroi[  éventuel  au 
legs  eit  fixé  su  profil  du  légataire  et  que  l'échéance  commence  k  s'avancer; 
la  seconde,  dia  venit,  qui  ne  m  rencontre  que  rarement  dans  les  textes 
employée  pour  les  legs,  mais  dont  la  signification  cependant  est  géné- 
rale, indique  que  l' échéance ,  l'exigibilité  est  arrivée. 

Le  dia  cedit  a  lieu ,  pour  les  legs  pars  et  simples  ou  à  terme  certain , 
■o  jour  du  décès. 

Cette  règle  avait  été  modifiée  par  la  loi  Pap»  Pofpaa  qui  avait  reculé 
répoque  ou  diet  cedit  juiqu'i  l'ouverture  des  tables  du  teitamenl  {ex 
epertU  labulit);  mois  Justinien  revient  au  droit  primitif. 

Pour  les  legs  conditionnels  ou  A  terme  équivalant  &  une  condition , 
c'est-à-dire  k  terme  incertain ,  le  diet  cedit  a  Ueu  k  l'accomplissement  de 
la  coodilion. 

Quant  au  diet  venit,  il  n'a  lieu  qo'aprèa  l'adilion,  et  lorsqu'en  outre 
le  terme  est  arrivé,  ou  la  condition  accomplie,  s'il  y  a  ou  terme  ou  une 
condition. 

Cost  une  erreur  de  croire  que  le  diet  cedit  n'ait  d'importance  et  d'effet 
qu'à  l'égard  de  la  transmissibiUté  da  droit  aux  hérilieradu  légataire.  Il  en  a  : 
I*  Sur  la  détermination  des  personnes  &  qui  le  legs  sera  acquis  ; 
2*  Snr  les  choses  qui  composent  le  legs;  car  an  dia  eedit,  le  droit  se 
fixe  tant  par  rapport  aux  personnes  que  par  rapport  aux  choses  ; 

3°  Sur  la  transmission  du  droit  :  effet  qui,  toutefois,  peut  ne  pas  se 
rencontrer,  li  le  legs  a  pour  objet  un  droit  non  transmissible  de  sa  nature  ; 
4*  Enfin,  dans  quelques  circonstances,  sur  la  perte  ou  la  conserva- 
tion même  du  droit  légué. 

Il  est  certains  cas  particuliers  dans  lesquels  la  détermination  du  dia 
eedit  s'écarte  des  règles  générales,  et  demande  une  attention  spéciale. 
Nous  citerons  :  —  1*  le  legs  fait  &  l'esclave  du  testateur;  —  2°  les  legs 
d* nsu fruit,  d'nsage,  d'habitation  ou  autres  droits  exclusivement  personnels. 
Le  second  principe  que  nous  plaçons  en  tête  gtl  dans  la  règle  Cato- 
tuennc,  ainsi  nommée  parce  qu'elle  fut  définitivement  formulée  parCaton 
l'Ancien ,  ou  peut-être  par  son  fils. 

Cette  règle  veut  que  tout  legs  qui  aurait  été  nul  si  le  testateur  fût  mort 
anssilOl  après  la  confection  du  testament,  ne  puisse  valoirà  quelque  époque 
que  le  testateur  soit  véritablement  mort,  et  queb  qu'aient  été  les  événe- 
ments sorvenas  depuis  la  confection  jusqu'à  cette  mort;  — de  sorte  que, 
pour  apprécier  la  validité  d'un  legs,  il  faut  supposer  le  testateur  mort 
mimédiatement  après  la  confection  du  testament,  et  voirai,  dans  cet  état, 
le  legs  aurait  été  valable.  —  La  règle  Calonienne,  par  sa  nature  même, 
n'est  applicable  ni  aux  legs  conditionnels,  ni  A  tous  ceux  pour  lesqueb  le 
diet  cedit  n'a  pas  lieu  à  la  mort  du  testateur. 

Elle  n'est  pas  faite  pour  les  nullités  radicales,  dérivant  dei  règles  géné- 
rales du  droit;  ni  pour  les  institutions  d'héritier.  Ces  deux  points  sont 
soumis  à  des  conséquences  analogues,  maïs  par  d'antres  principes  et 
avec  des  différences  importantes  à  noter. 

fenmau  figwrant  dont  U*  Ugt  :  Par  tnà,  — A  Ut  charge  de  qui,— 
Etàqm  UpeiU  itre  légué. 

te  legi  ne  ponvail  être  &it  que  par  celui  qnï  avait  faction  de  taitsment  ^ 
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el  même,  jadis,  que  par  celui  qui  testait,  paisqu'il  n'f  avait  pu  de  legs 
possible  hors  de  rhérédîtê  tes  (a  me  nia  ire. 

Db  même,  jadis,  il  ne  pontrail  être  fait  qo'â  k  charae  de  l'hérilier  in- 
stilué;  ainsi  on  ne  pouvait  légner  ni  à  Is  cbaroe  d'un  légataire  (a  Uga- 
tarioU^ari  non  potett),  mi  ce\ledeïhirûieTahintatat.  En  effet,  c'était 
à  celui-Ut  seul  qu'il  créait  lui-mâme  son  héritier,  c'est-à-dire  le  continua- 
teur de  sa  penonne,  que  le  testateur  pouvait  imposer  une  loi  {Ugatum). 

Ces  deux  points  sont  complètement  modifiés  sous  Justinlen,  puisque  la 
disposition  vaudra  toujours  et  tout  autant  comme  Gdéicommis. 

Enfin  on  ne  peut  léguer  qn'A  ceux  avec  qui  on  a  faclion  de  testament. 
H  faut  donc  se  renorter  à  ce  qui  a  Aiyh  été  dit,  sur  ce  sujet,  en  parlant 
des  institutions  d'héritier,  et  aux  innovations  de  Juslioien,  relatives  aux 
personnes  incertaines  et  aux  posthumes. 

On  ne  peut  léguer  purement  et  simplement  à  l'esclave  du  maître  in- 
slilué;  on  le  peut  au  maître  de  l'esclave  institué;  on  le  peut  égalemenl, 
dans  l'un  et  dans  l'autre  cas,  s'il  s'amt  de  legs  conditionnels  :  la  combi- 
naison des  principes  sur  le  dia  cedii  avec  ceux  sur  U  rtgle  Catonienné 
explique  ces  différences. 

Objet  da  legs  :  chotes  qui  peuvent  être  léguéa. 

Peuvent  être  léguées  ; 

La  chose  dit  testateur,  celle  de  l'héritier  ou  celle  d'autrut ,  pourvu  que 
le  testateur  ail  su  que  la  chose  était  &  autrui.  Bien  entendu  que,  dans  ce 
dernier  cas,  le  legs  confire,  non  pas  la  proptiété.  puisque  le  testateur 
ne  l'avait  pas  lui-même,  mais  seulement  un  droit  de  créance,  une  action 
contre  l'héritier  pour  quil  ait  i  fournir  la  chose  ou  son  estimslioD; 

Les  choses  actuellement  existantes ,  ou  futures ,  pourvu  qu7l  f  ail  pos- 
sibilité qu'elles  existent  dans  l'atenir; 

Les  choses  cot^orelles,  on  încorporeliei ,  ou  des  faits,  des  actes  que 
l'héritier  peut  être  condamné  &  faire,  à  souffrir  bu  à  tae  pas  faire. 

Parmi  les  legs  de  choses  incorporelles.  Il  faut  remarquer  :  les  legs  d'a- 
sufruit,  de  servitude,  de  libération  (legalitm  liheralionU),  de  créance 
(legalum  nominis).  —  Ces  deux  derniers  sont  dominés  par  celte  régie, 
qu'en  droit  romain,  une  oblifiation  ne  peut  s'éteindre  autrement  que  par 
les  moyens  Juridiques  de  solution  d'un  pareil  lien,  et  ne  peut  pas  être 
transférée,  même  au  gré  des  parties,  d'une  personne  à  une  autre. 

Le  legs  de  libération  n'opère  donc  pas  l' extinction,  ni  le  legs  de  créance 
le  transfert  de  l'obligation.  C'est  au  moyen  d'exceptions  ou  d'actions  contre 
l'héritier  que  te  légataire  arrive  à  obtenir  le  bénélîce  que  le  testateur  à 
voulu  lui  procurer. 

Les  choses  léguées  peuvent  être  ou  dilerminées  dans  leur  individu 
même  (tn  speciej,  ou  déterminées  seulement  quant  A  leur  genre  (in  gé- 
nère). Sons  ce  dernier  rapport,  il  faut  bien  distinguer  ce  que  les  Ro- 
mains nomment  le  legs  de  genre  (^legalum  gcneru),  du  legs  d'oplJon 
(  legatum  optionis),  et  remarquer  les  modifications  importantes  que  Jus- 
tinien  apporte  à  ce  dernier  legs.  —  Elles  peuvent  être  ou  choses  particu- 
titres  (ret  tinguhrù),  ou  choses  d'agrégation,  d'universalité  IttnwertiUu), 
comme  un  troupeau,  un  pécule,  un  fonds  garni  de  ses  instruments  ((i 
grcx,  si  peculium,  ai/undus  instruclutveî  cum  irutrumento ter/Otur). 
(Voir,  sur  ces  dirigions  des  choses,  notre  Généralisation,  n°*  48  et  49, 
pages  54  et  soiv.) 
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Enfia,  le  legs  peal  èlre  même  d'une  quole-parl  de  l'hérédité.  Un  pa- 
reil legs  se  BommB  parlitio,  et  le  légataire  legatarius  parliariut. —  Dans 
les  pripcipcg  du  véritable  droit  romaia,  le  légataire  n'étant  qu'un  acqué- 
reur de  biens  ou  de  créances,  et  jamais  un  continuateur  de  la  personne 
juridique,  il  ue  succédait,  même  aans  ce  cas,  à  aucune  action  ni  active  ni 
passive.  L'héritier  et  le  légataire  parliaire  ne  panrenaient  à  régler  leurs 
droits  el  à  se  faire  raison  respectivement,  qu'à  l'aide  de  stipulations  ré- 
ciproques, nommées  itipulationet  partis  et  pro  parte,  sur  la  gain  ou  la 
perle  résultanl  des  créances  et  des  dettes  nérédilaires,  à  communiquer 
entre  eux  proportionnellement  {de  bicro  et  damnopro  rata  parte  com- 
municanda).  —  Sous  JuElinien ,  un  pareil  legs  se  confond  avec  le  fidéi- 
çommis  d'hérédité,  el  les  actions,  actives  on  passives,  «e  divisent  de  plein 
droit  entre  l'héritier  et  le  légataire  partiaire.  Le  légataire  a  pour  ta  part, 
tX  jusqu'i  lia  certalv  point,  la  coQlinuatiop  de  la  personne. 

Ne  peuvent  être  léguées  :  les  cboses  qui  ne  sont  pas  dans  le  commerce; 
ui  les  faits  illicites;  ni  la  chose  qui  appartient  déjà  au  légataire  ;  d'o£i  U 
continence  qu'on  ne  peut  lui  léguer  ce  qui  lui  est  déjà  dû  à  titre  de 
créance,  à  moins  que  le  legs  ne  lui  soit  en  quelque  chose  plut  avantageux 
que  la  créance. 

Perte,  accroUsemenU  ou  décrwtemmU  de  la  chose  léguée. 

Ce  sont  les  principes  sur  le  dia  eedit  qui  éclairent  et  dominent  tonte 
celte  matière  ;  car  le*  droits  éventuels  du  légataire  se  fixent  tur  la  chose, 
telle  an'elte  te  trouve  au  diet  cedit. 

Si  la  chose  léguée  périt  du  vivant  du  testateur,  que  ce  soit  par  accident 
ou  par  le  fait  de  qui  que  ce  b<»1,  le  legs  s'Évanouit  parce  qo'il  n'a  plus 
d'objet.  —  Il  ne  tubiisle  pas  même  sur  Us  débris  ou  accessoires  de  la 
chose  ;  car  la  perte  de  l'objet  principal  emporte  l'extinction  du  lent,  même 
Ji  l'égard  des  accessoires.  U  n  en  est  pas  de  même  s'il  s'agit  d'objets  dis- 
tîuctt  ayant  chacun  leur  individualité;  l'homme,  à  cet  égard,  n'ett  jamais 
considéré  comme  ^accessoire  d'un  autre,  ni  L'enfant  comme  l'accessoire  de 
•a  mère,  ni  le  vicaire  comme  cdui  de  l'esclave  ordinaire. 

Si  la  chose  périt  après  la  mort  du  testateur,  par  la  iaute  on  mâme  par 
le  simple  fait  de  l'héritier,  celui-ci  doit  indemnité  an  légataire.  Si  cest 
sans  son  fait,  la  perte  est  toute  pour  le  légataire. —  Néanmoins  si  la  perte 
est  survenue  aprts  le  dies  cedit,  les  droits  4u  légataire  subsistent  sur  les 
débris  ou  accessoires. 

S'agit-il  d'une  chose  d'agrégation,  d'universalité,  par  exemple  d'aa 
troupeau,  d'un  pécule?  U  faut  la  prendre  telle  qu'elle  était  au  dies  cedit, 
par  conséquent  les  objets  qui  ont  pu  depuis  y  être  ajoutés  nouvellement 
n'jr  seront  pas  compris.  A  cet  égard,  distinguer  entre  le  legs  du  pécule 
fut  au  propre  esclave  du  testateur  et  celui  fait  à  un  étranger,  parce  que 
\6dieteedU  n'a  pas  lieu  à  la  même  époque  pour  les  deux  cas. — Bien  en- 
tendu que  roccroisseinent  surrenu  comme  produit  ou  par  suite  même  dei 
choses  de  runivenoUté  y  reste  loujoan  comprit. 

ModaUtis  det  legs. 

On  enlead  par  modalités  d'an  droit  les  modifications  qui  afTeclent  son 
exisleace  même,  ou  ton  étendue,  ou  ton  exécution,  et  qui  coDtUtuent  pour 
ce  droit  autant  de  divers  modes ,  de  diverses  manières  d'être.  —  La  coa- 
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dilion  (amditio),  le  mode  propremenl  dil  (modut),  c'e>t-i-dire  U  des- 
tination de  la  chose  léguée  indiquée  aa  légataire,  et  le  terme  (diet),  sont 
autant  de  modalités  des  legs,  —  Remarquez,  à  l'égard  de  la  con^tioD, 
la  caution  Mucienne  {Muciana  eautio),  qnt  s'applique  aux  legs  comme 
aux  hérédités;  —  A  l'égard  du  mode  (modut),  les  di^'érencet  qui  le  »fe- 

Sarent  de  la  condition  :  car  il  ne  suspend  pas  comme  elle  l'elTet  de  U 
riposition;  —  Enfin,  k  l'égard  du  terme,  cette  règle,  commune  aux  legs 
et  aux  hérédités  :  Iha  ineerlta  conditionem  in  tettamentofacil.  Le  legs 
fait  avec  un  pareil  terme  :  *  Apres  la  mort,  on  la  veille  de  la  mort  de 
l'héritier  on  du  légataire,  >  était  inutile;  mais  avec  eeliti-ci  :  «  Quand 
mon  héritier  ou  quand  le  légataire  mourra,  »  il  était  valable.  Jnslinien 
supprime  c«s  distinctions  isDtiles.  La  disposition  sera  également  valable 
dans  ces  divers  cas. 

Le  legs  à  titre  de  peine  (pana  nomine  Ugatum)  est  une  sorte  partt- 
calitre  de  legs  conditionnel  :  la  condition  est  imposée,  non  pas  au  lé- 
gataire h  qni  la  libéralité  est  faite,  mais  à  l'héritier,  ft  celui  qoi  devra 
acquitter  la  disposition,  et  qui  en  est  grevé  ponr  le  cas  oit  il  n'obéirait 
pas  &  la  condition.  De  sorte  que  c'est  pour  le  punir  de  n'j  avoir  pas 
satisfait;  c'est  comme  moyen  coercitif  que  ce  legs  lui  est  imposé,  fine 
pareille  disposition  était  inutile  autrefois.  Justinien  la  déclare  Talsbl& 
Mais  elle  diffère  toujours  du  legs  conditionnel  ordinaire,  en  ce  qu'ici  la 
condition  impossible  on  illicite  n'est  pas  réputée  non  écrite,  mais  an  con- 
traire annule  le  legs. 

Il  faut  bien  distinguer  des  modaîitis  ce  qu'on  nomme  :  1*  la  dénum- 
stratUm;  2°  la  détertninatioTi  ou  limitation;  Z"  la  cause,  —  Le  but  de 
la  démonstration  est  de  montrer,  de  mieux  désigner  soit  la  personne  k 
qui  on  lègue,  soit  la  chose  léguée;  appliques  ici  cette  règle  :  Falsa  d^ 
mojulratio  Ugatum  non  perimit.  —  Le  but  de  la  détermination  ou  limi- 
tation est  de  marquer  les  termes,  la  limite,  dans  lesquels  la  personne  A 
qui  le  testateur  a  voulu  I^uer  ou  la  chose  qu'il  a  voulu  liguer  doivait 
être  restreintes  ;  hors  de  là ,  la  volonté  dn  testateur  s'arrête.  —  Enfin, 
quant  i  l'indicalion  de  la  eaute,  c'est-à-dire  dn  motif  qm  a  pu  porter  le 
testateur  à  léguer,  il  y  a  encore  cette  règle  générale;  Neque  exfaltmcmua 
Ugatum  mfirmatur. 

Itifirmation,  révocation,  trantlation  det  Ugt. 

Le  testament  restant  vdable,  il  peut  se  faire  que  tel  ou  tel  legs  soit  in- 
firmé ou  dès  l'origine  ou  dans  la  suite.  Cette  matière,  par  rapport  au 
legs,  a  une  grande  analogie,  quoique  sous  diverses  nnances,  avec  la  même 
matière  par  rapport  aux  testaments. 

Cela  posé,  il  peut  arriver: 

1°  Que  le  legs  soit  nul  dès  le  principe,  parce  qu'il  manque,  soit  dans 
la  personne  du  légataire,  soit  dans  l'objet,  soit  dans  la  forme,  soit  ail- 
leurs, de  quelques-unes  des  conditions  juridiques  indispensables  à  la  ?a- 
lidité.  11  est  alors  nullum  ah  initio,  pro  non  icripto,  inutile. 

2°  Que  le  legs,  quoique  valable  lors  de  la  confection,  s'évanouisse  faute 
d'objet  :  par  exemple  si,  avant  le  diet  cedit,  la  chose  l^uée  vient  à  périr, 
à  être  mise  hors  du  commerce;  si  le  testateur  se  fait  payer  la  créancv 
léguée. 

3°  Que  le  testateur  change  de  volonté;  et,  en  conséquence,  qn'il  ré- 
voque le  legs  (  adimcre  Ugatum  —  ademplio  ) ,  ou  même  qn^  le  truis- 
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porte  &  uns  autre  personne  {Irarufem  Ugatum  —  frantlatio)  :  ce  mii 
comprend  à  la  fois  révocation  d'une  part  et  nouveaa  legi  de  l'autre.  La 
révocation  (ademptio)  peut  non-seulement  être  «presse,  mais  encore  ré- 
■ulter  de  certains  faits  :  par  exemple,  si  le  testateur  biffe,  efface  la  dispo- 
sition [inducere  quod  icriptvm  est),  s'il  aliène  la  chose  léguée. 

4°  Que  le  légataire  fasse  défaut,  manque  à  son  legs  {deficere).  Défail- 
lance qui  peut  avoir  lieu,  soit  que  le  légataire  meure  ou  perde  la  faction 
de  testament  avant  le  dits  cedit;  soit  qu'il  refuse  le  legs  {Ugatam  de~ 
ititutvm). 

5°  Enfin,  que  le  legs,  quoique  valable  dans  le  principe,  et  fixé  ao  pro- 
fit du  légataire  à  l'époque  du  dia  cedil,  lui  soit  enlevé  pour  cause  d'in- 
dignité (erepUirvum  ou  ereptUivm; —  qws  ut  indiçnit  eripiuntur). 

Bien  enlendn,  en  outre,  que  le  sort  nés  legs  est  attaché  à  celui  de  l'in- 


Stitution  d'héritier;  et  que  si  le  testament  est  mfirmé  pour  une  cause  quel- 
conque [ruptum,  irritum  ou  destitutum),  les  legs  te  sont  pareillemenL 
En  dehors  des  rËgles  générales  du  droit  dvil,  les  lois  Julia  et  Pjifu 


PoFPSA  avaient  introduit  des  causes  d'incapacité  spéciales  de  recevoir, 
contre  les  célibataires  (cœli^ei)  et  les  citoyens  sans  enfant  (orbt),  ainsi  que 
des  occasions  de  pins  de  déchéance  pour  les  libéralités  testamentaires.  — 
Les  dispositions,  tant  institution  d'héritier  que  legs,  qui,  quoique  valables 
selon  le  droit  civil,  étaient  ainsi  frappées  de  déchéance  par  les  lois  Julia 
et  Pafm  PoppiCA,  se  nommèrent  caduca,  et  celles  qui  leur  furent  assimi- 
lées, in  eanta  atduci.  —  Jusiinien  supprime  les  unes  et  les  autres.  Mais 
les  mots  de  eaduciU,  ditpoiilions  caduques,  détournés  de  leur  origine  his- 
torique, ont  passé  dans  Tes  commentateurs  et  dans  le  langage  du  droit 
moderne  avec  une  signification  générale,  comme  s'appliquant  à  toute  dis- 
position qui,  valable  dans  son  principe,  tombe  ensuite  par  la  perle  de  la 
chose  on  par  la  défaillance  du  légataire  (Code  civil,  art.  1039  à  1043). 
Tel  n'est  pas  le  véritable  sens  dn  Droit  romain. 

Droit  d^ accroissement  erUre  coUgaUàres. 

Un  legs  infirmé  pour  une  raison  quelconque,  soit  dés  l'origine,  soit  nlna 
tard ,  profite,  en  règle  générale,  k  celui  qui  en  était  grevé.  —  Cependant 
des  circonstances  particulières  peuvent  transporter  à  d'autres  le  profit  de  • 
cette  infirmation  :  tels  sont  le  droit  d'accroissement  entre  colégataires,  et 
le  y  tu  caduca  vindieandi  de  la  loi  Papu  Popfxa. 

On  nomme  colégataires  (colUgatarU),  en  général,  tous  ceux  k  qui  une 
même  chose  a  été  léguée  par  un  même  testament.  —  Les  Romains  dis- 
tinguent deux  manières  dont  cela  peut  avoir  lieu  :  soit  conjointement 
{eonjunctim),  si  c'est  par  nne  seule  et  même  disposition  ;  soit  disjointe- 
menl  {diijunclim) ,  s'il  y  a,  dans  le  même  testament,  autant  de  disposi- 
tions séparées  que  de  légataires. 7— Plus  tard,  sons  ta  loi  Papia  PoppjSA,  on 
attribue  aussi  un  certain  effet  au  cas  où  la  même  chose  a  été  léguée  à 
plusieurs,  mais  avec  assignation  de  parts  pour  chacun  ;  ce  qui  donne  lieu 
i  la  division  tripartite  indiquée  par  Paul,  des  conjoints  re  tantum,  on  re 
etverbit,  on  verbis  tantum;  quoique,  dans  ce  dernier  cas,  les  légataires 
ne  soient  réellement,  en  aucune  façon,  colégataires. 

A  l'égard  du  droit  d'accroissement  entre  colégataires,  il  faut  distinguer 
soigneusement  trois  époques:  —  I>  l'époque  de  la  distinction  des  legs  en 
qnalre  classes,  mais  antérieurement  k  la  loi  PaFM  PoppjM  ;  ici  c'est  rigon- 
reosemenl,  par  les  conséquence*  mêmes  des  termes  de  la  formule  civile, 
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que  la  question  doil  Être  etaminée;  eu  y  joignant  ce  principe  juridique, 
que  les  créance!  (ttomiita),  dès  qu'elles  se  frouFCnl  sltribuées  en  coidbiud 
à  plusieurs,  se  dtmenl  de  plein  droit,  par  leur  Reule  nature;  ce  qui  n'a 

fas  lieu  pour  les  droits  de  propriété.  —  2°  L'époqne  des  lois  Julu  et 
iiPiA  Popp.E.i.  Ici,  il  faut  bien  distinguer  du  droit  d'accroissement  le  Jus 
aiduca  vindtcandi,  introduit  par  ces  lois,  à  l'égard  def  caducs  ou  des 
dispositions  qui  y  sont  asûmilées,  et  remarquer  avec  soin  l'ordre  dans 
lequel  est  attribué  le  droit  de  revendiquer  les  caduques,  transporté,  plus 
lard,  par  Caracalla,  au  lise  tout  seul.  — 3°  Enfin,  1  époque  de  Juslinien, 
qui,  supprimant  les  quatre  classes  de  legs,  et  \ps  caduca,  et  les  disposi- 
tions in  catua  caduci,  forme  cependant  un  système  d'amalgame  o4  l'on 
reconn^ll,  au  milieu  d«s  dispoutious  nouyellef ,  des  traces  de  chacun  dc< 
*f sternes  pcécédeotf. 

De  la  loi  Falcidie. 

La  loi  Palcidis  défend  que  les  legs  dépassent  plus  des  trois  quarts  des 
biens  de  l'hérédité.  —  En  conséquence,  il  doit  toujours  rester  k  l'héritier 
au  moins  un  quart;  sinon  il  a  le  droit  de  réduire  les  legs  jusqu'i  con- 
currence :  c'est  ce  que  les  Romains  nomment  lai  quarte  (juarta),  oi|  sim- 
plement la  Falcidie  (FaUidia). 

S'il  y  a  plusieurs  héritiers,  il  faut  opérer  pour  chacun  d'eux,  isolé- 
ment, abstraction  faite  des  autres  :  <fe  sorte  ^ue  chacun  ait  la  quarte  de 
sa  part. 

Pour  faire  le  calcul,  il  faut  considérer  le  patrimoine  tel  qu'il  était  aa 
moment  de  la  mort  et  abstraction  faite  des  accroissements  on  décroisse- 
ments  qui  ont  pu  survenir  depuis. 

La  loi  Falcidie  a  eu  pour  ot^jel  de  prévenir  l'abanioa  des  testaments, 

Î[ue  les  héritiers  surchargés  de  legs  np  manqueraient  pas  de  faire,  el  qui 
eralt  tomber  même  toutes  les  autres  disposilioos.  —  Le  bénéGce  de  celte 
loi  a  été  étendu  avec  le  temps,  et  successivement,  i  des  maliërea  poar 
lesquelles  la  loi  Pdcidie  n'avait  pai  été  faite  :  aui  hérédités  (idéicom- 
missairfK,  aux  fidéicommis  particuliers,  aux  fidéicommis  m^e  àb  inttt- 
tal,  aux  donations  à  cause  de  mort,  aux  donations  entre  époux  ;  enGn  dans 
la  querelle  de  tcst^ent  inofGcieux,  où  elle  a  prodoitlalnéoriedela  por» 
tion  légitime. 


Vu  ûiiùcoaaau,  dans  le  sens  le  i^us  général,  ett  une  disposition  4e 
biens  &  laquelle  il  manque  une  quelconque  des  conditions  nécessaires  se> 
Ion  le  droit  civil  pour  constituer  une  i(isJiliiii.on  d'héritier  ou  ud  legs,  al 
dont  le  défunt  charge  son  héritier,  soit  testamentaire,  soif  ab  tntetlal,  oa 
toute  autre  personne  k  qui  il  laisse  queltjue  chose.- 

Cas  dispositions,  dans  le  principe,  manquant  du  caractère  obligatoire 
dn  droit  civil,  ne  sont  que  précatives,  confiées  i  la  boBDfi  foi  ie  cJni  qui 
en  est  chargé  {^ddeoBunûta].  —  Sous  Augii»l«  elles  commonfwit  k  éln 
oliiigatoirei,  et  l'exécution  peut  en  être  pourtuine  par  voie 

'  e  (penecutio). 


Les  fidéicommis  correspondent  eo  oaelqiu  sorte  aux  inslîtntioni  d'héri- 
tier on  aux  legs.  —  Aux  mstilultons  dliénlier,  lorsqu'ils  ont  jpour  (J>|at 
riiérédité  ou  une  quoto-parl  de  Thérédité  (/(^CtComflHlMrû  itredUët); 
—  aux  Ugs,  lonqulk  ont  pour  objet  loole  antre  chofc  qu'aoe  qùl^fut 
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de  rhérédil£  :  par  exemple,  une  chose  déterminée  roII  dans  son  genre, 
toil  dans  son  espèce ,  la  liberté  ;  ou  même  une  chose  d'univcrsalitÉ,  telle 
qu'un  pécule,  nn  troupean,  etc.  (JidtieommUsum  tingula  ni). 

La  malîËre  dea  fidéîcommis  n'est  pas  renie  par  les  principes  rigoureux 
du  droit  civil;  mais  par  celle  maxime,  qu  ils  émanenl  de  la  volonté  du 
défunt  el  doivent  puiser  leur  force  dans  son  intention. 

Selon  le  droit  civil,  l'héritier  chargé  par  fidèicommis  de  restituer,  en  tout 
ou  en  partie,  l'hérëdlU  (l'hérifier  fiduciaire,  heret fiduciarÎM),  n'en  reste 
pas  moins  héritier,  lui  seul  continue  la  personne  juridique  du  défunt; 
celui  à  qui  est  faite  la  restitution  (le  ridéicommis3aîre,_/!(feû:ommtMaritu) 
reste  étranger  à  cette  personne.  . 

Pour  obvier  aux  iaeonvénients  de  bette  situation,  et  pour  s'ohliger  k 
se  faire  respectivement  raison  des  créances  et  des  dettes  héréditaires,  l'hé- 
ritier et  le  fidêicommissaire  n'ont  d'autre  recours  que  de  simuler  une 
vente  totale  ou  partielle  de  l'hérédité  et  de  faire  entre  eux  les  stipulations 

r'  interviendraient  dans  un  pareil  cas  {slipttlationes  emploi  et  vendiUe 
editatk).  A  celte  époque,  le  fidêicommissaire  n'est  considéré  que 
comme  un  acquéreur  d'hérédité  {loco  emptorit). 

Plus  tard  surviennent  :  le  sénalus-consulte  TnÉBELiJE.\,  d'après  leqnel 
les  actions  se  divisent  de  plein  droit  entre  l'héritier  fiduciaire  el  le  âdéi- 
commiïtaire  ;  ce  dernier  est  alors  considéré  comme  nn  héritier  [loco  he~ 
redit):  —  ensuite  le  sénatus-consulle  Péoisien,  qui  autorise  l'héritier  à 
faire  sur  le  fidéicommis  de  lliérédité  la  retenue  de  la  Falcidie ,  comme 
s'il  s'agissait  de  legs;  le  fidêicommissaire,  dans  le  ces  de  cette  retenue^ 
est  assimilé  à  un  légataire  [loco  Ugalarii),  et  alors  interviennent  entre  lui 
et  l'héritier,  à  l'égard  des  créances  et  des  dettes  héréditaires,  les  mêmes 
stipulations  qu'entre  l'héritier  et  un  légataire  partiaire  (tt^miationet  par- 
la et  pro  parle). 

Justinien  réunit  les  deux  sénatos-consulles  en  un  seul,  sous  le  nom  du 
premier.  — L'héritier  aura  toujours  droit  de  Faire  la  relcnne  de  la  Falci- 
die ;  et  les  actions  te  diviseront  dans  tous  les  cas,  de  plein  droit,  entre  lui 

Du  reste,  Justinien  fond  ensemble  la  matière  des  legs  et  des  fidéicom- 
mis, assimilant  ces  deux  sortes  do  dispositions  les  unes  aux  autres,  et 
voulant  qu'elles  s'empruntent  réciproquement  ce  qu'elles  peuvent  avoir 
de  plus  avantageux  Vaae  que  l'autre.  —  Cependant  le  legs  direct  et  le  fi- 
déicommis de  la  liherté  continuent  à  différer  dans  leurs  effets. 

Codiciilet. 

Le  codicille  est  nn  acte  de  dernière  volonté  qui  n'est  pas  nn  leslamenl, 
—  Son  origine  se  lie  inlimemenl  &  celle  des  fidéicommis;  ce  sont  deUx 
idées  corrélatives  ;  l'ooe  est  la  disposition,  l'autre  l'acte  qui  la  contient. 
Son  emploi  est  approuvé  sons  Auguste  en  même  temps  oue  les  fidéicom- 
mis reçoivent  une  sanction  de  l'autorité  puhlique.  Il  est  Je  la  plus  grande 
utilité  pratique  dans  une  législation  comme  celle  de  Rome,  où ,  selon  le 
droit  ciril,  pour  la  plus  minime  disposition  on  eât  été  obligé  de  faire  ou 
de  refaire  son  testament 

Les  codicilles  sont  :  —  ou  a&  intulal,  dans  ce  cas  leurs  dispositions 
ne  peuvent  être  que  des  fidéicommis;  — ott  raltaehès  à  un  testament,  soit 
antérieur,  soit  postérieur,  dont  ils  suivent  le  sorL  Dans  ce  dernier  cas,  it 
faut  distinguer  s'ils  sont  confinnés  dans  le  testament  on  s'ils  ne  le  sont 


,.,.d.i.  Google 


744  .EKfUCATION  HISTORIQUE   DES  INSTITDTS.    UV.  II. 

pas.  S'ils  sont  coa&rmèa  (ce  qa!  peut  avoir  lieu  soit  tn/utttrum,  Eoit  m 
jnrœUritum),  ili  peuvent  coaleiiir  des  legs,  àet  rifocatiani  de  leg[s,  des 
nominations  de  tuteur,  aussi  bien  que  des  fldéicommis  ;  mais  jamais  dtM 
insttlutioas  ou  des  révocations  d'héritier  S'ils  ne  sont  pas  conKrmi*,  ils 
ne  peuvent  contenir  que  des  fidéicommîs. 

Les  codicilles  n'élaient,  dans  le  principe,  aisujetlia  k  aucune  forme.  — 
CoDttantin  exigea  l'inlervenlion  de  sept  on  de  cinq  témoins.  '-—  Juitinien 
en  exiae  cinq. —  Mais  ces  formes  ne  sont  pas  de*  solennités  indispensa- 
bles àl'existence  de  la  disposilion  ;  en  cas  de  dénégation,  on  peut  déférer 
le  sermenL 

En  faisant  son  leslamenl,  on  peut  ajouter  que,  sll  se  tronre  nnl  camme 
testament,  on  veut  qu'il  conserve  du  moins  sa  validité  comme  codicille. 
C'est  I&  ce  que  les  commentateurs  ont  nommé  la  cloute  codUiÙtàre. 

Omerivre  et  comervatùm  âa  teiUanenit. 

Cette  matière  était  réglée  par  un  EdU  du  préteur;  le  testament  était 
ouvert  en  présence  des  témoins  ou  de  la  majeure  partie  des  témoins  qui 
l'avaient  signé,  il  en  était  pris  copie  et  il  était  déposé  dans  les  archives. 
'  L'Édit  promettait,  en  outre,  à  tous  ceux  qui  le  désireraient,  la  faculté  de 
Texaminer  et  d'en  prendre  copie;  à  l'exception  toutefois  des  dispositions 
qui,  par  exception,  devaient  rester  secrètes. 

La  loi  Papia  PoppjSA,  pour  l'aditien  de  l'hérédité  et  pour  le  dta  cedit 
des  legs  ;  pins  tard,  une  constitution  de  Théodose  et  de  Valentinien,  pour 
le  transmissibilité  du  droit  dliérédîté  accordée  aux  descendants  do  testa- 
teur, avaient  donné  plus  d'importance  et  d'intérêt  encore  à  cette  ouver- 
ture des  tables  du  testament  {aptria  tabulœ). 

Actiont  relatwet  aux  Ugt  H  auxJSdiicommii. 

A  l'époque  de  la  distinction  des  legs  selon  lea  formules,  le  lègalaiie 
avait  :1a  reiviruficafto  dans  lecas  delegsper«niicalionem;laconaû:lio, 
dans  celui  de  legsper  damnationetn  ou  linendi  modoj  et  l'action /amt- 
litE  ercUcundœ  pour  le  legs  per  pracepliottem. 

Sous  Justinten,  il  aura  à  son  choix  :  —  1°  l'action  réelle  (rei  vindicalio), 
à  moins  que  le  legs  n'ait  poar  ohjet  une  chose  telle  que  la  translation  da 
propriété  n'ait  pas  pu  être  opérée;  —  2*  l'aclioa  personnelle  {actio  on 
amaiclio  ex  tatamento,  on  simplement  aelio  legalt);  —  et  3*  enfin  l'ac- 
tion hypothécaire  (hypofhecaria  actic). 

Dans  le  cas  où  l'exécution  de  son  legs  doit  être  suspendue,  le  préleur 
Inî  accorde  le  droit  d'exiger  salisdation  ponr  la  conservation  de  ses  dnrili 
{Ugatontm  tett  fideicommûsùrum  tervandorum  causa  cautio). 

L'héritier,  de  son  côté,  si  le  légataire  s'est  mis  de  sa  propre  antorilé  en 
pouession  du  legs,  a,  pour  le  lui  faire  restituer,  Tinterdit  Qmd UgaUirvm, 

Les  Sdéicommis  particuliers  donnent,  sons  Justinien,  les  mêmes  >^ 
tiens  que  les  legs;  et  pour  les  hèrédtlég  fîdéicommissaires ,  il  existe  la 
fidticommiuaria  heredilatù  pelitio,  et  l'eclion  utUufamUiœ  enùcmtdct. 

FIN   DU   DEOXIÈUK   LIVRE. 
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